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Editorial 


Revista de Direito Tributário da OAB/CE através da Comissão de Direito 
Tributário, vem mais uma vez lançar um periódico de estudos e artigos 
ientíficos de opinião de Direito Tributário, que se mostra vital para ciência 
jurídica e em especial para o Estado do Ceará, que passa a alcançar não só níveis 
regionais mais também Nacional. 


Com uma apresentação de conteúdo científicos de excelente qualidade técnica 
e de alto nível com artigos de opinião, os quais foram elaborados por mestres, 
especialistas, advogados e graduandos da área de direito tributário, confirmando 
deste modo que a Revista de Direito Tributário da OAB/CE contribuirá para o 
aperfeiçoamento e estudo do direito tributário no nosso Estado do Ceará. 


Parabenizo, os seus organizados na pessoa de Dr. Hamilton Sobreira 
atual Presidente da Comissão de Direito Tributário da OAB/CE, e a diretoria 
composta por Dra. Líslie de Pontes Lima Lopes 1º Vice-Presidente, Dr. 
Elisberg Francisco Bessa Lima 2º Vice-Presidente, Dr. Helder Braga Arruda 
Junior Secretário Geral, Dr. Fernando Augusto de Melo Falcão Secretário 
Geral Adjunto, e também a Editora Chefe Dra. Emanuela Paula Martins. 


Estou honrado em contribuir com essa pequena atuação através do editorial da 
Revista de Direito Tributário da OAB/CE, e quero congratular e agradecer a todos 
os autores pelos artigos enviados a primeira Revista de artigos de Opinião, de uma 
das comissões temáticas da Ordem dos Advogados do Estado do Ceará — OAB-CE. 
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Eles x nós — 
contribuintes e fisco: 
ressignificação de 
relações 


dicotomia entre fisco e contribuinte tem alimentado a história por séculos em 

que lados opostos se retroalimentam, um vive do outro, precisa do outro. Em 

épocas como a presente não seria diferente. Quebrar paradigmas e definir 
cultura não é fácil: ou se faz de forma dura ou com empatia. Foi assim também com 
as relações de tributação entre o lado mais “forte” e o lado mais “fraco”, o contribuinte, 
afinal a receita tributária é considerada receita de terceiros, daí a constituição cria 
algumas limitações ao poder de tributar, notadamente os princípios da legalidade, 
capacidade contributiva, anterioridade, dentre outros. 


De outra feita, fácil falar em termos abstratos sobre Estado, fisco e contribuinte sem 
personalizar cada figura: antes de fisco x contribuinte somos gente, há pessoas que 
formam estas instituições e dão a cara aos conceitos. Criar antipatia entre essas 
figuras evita o crescimento e desenvolvimento legítimo do Estado, nesse sentido 
o estudo do Direito não se trata apenas de uma ciência jurídica, sendo também 
composta pela sociologia, filosofia e por quê não dizer psicologia. 


Em razão dessa interdisciplinaridade é que as pessoas fazem as organizações, 
os entes e conceitos até então despersonalizados começam a ter um rosto, nome 
e, como ser sociável, começa a haver uma aproximação e, sendo esta salutar, 
passamos a chama-la de: “estar conforme”. Daí o tema conformidade tributária ser 
tão essencial para transformar o que antes era dicotomia, em dialogicidade. Esse 
substantivo de essência feminina e de nome estranho, mas que traz empatia e, 
ontologicamente traz em sua raiz o diálogo a construção no sentido de observar 
os lados não mais opostos. 


Assim, a construção de um Estado forte que seja, sobretudo, legitimo no retorno 
da coletividade, precisa entender as dores do povo, aqui traduzidas pela relação 
fisco x contribuinte. No mesmo sentido, o caminhar de quem paga precisa ser 
construído sem dores, sem a pecha de “devedor é pecador” reconhecendo também 
o Estado como possível provedor das necessidades mais básicas. 


Qual o preço que devo pagar? É uma pergunta não muito rara no meio tributário. 
A construção dialógica que nos levar a traduzir e a responder é de tornar o “pagar” 
mais palatável, o que nos faz modificar a própria pergunta: Qual o valor do que 
pago? Valor em seu sentido essencial, de ser: o quanto importa!? A resposta 
passa, inevitavelmente, pelo conceito de legitimidade tributária que nada mais é, 
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ao nosso ver, um sentido coletivo e social da expressão 
da própria legalidade, evitando-se a intranquilidade 
presente em estados de poder absoluto, onde as regras 
de convivência e sobrevivência, são reconhecidas. 
Ultrapassando o já muito ultrapassado agir da dicotomia 
ELES x NÓS, competição que não deve existir já que 
ambos compõem o Estado. 


Essa nova cara dos gestores da tributação em 
nosso estado, bem como das lideranças das classes 


produtivas, mostram a evolução da dialética do 
entendimento. Não há mais o desentendimento entre 
os “Montecchios e os Capuletos”, que só romantizamos 
na clássica peça Romeu e Julieta, mas na vida real é 
doloroso morrer na praia. 


A construção da sociedade denota, aos poucos, uma 
mudança de cultura. O primeiro passo foi dado, a 
semente plantada e a muda regada. Embora sozinhos 
possamos ir mais rápido, juntos iremos muito mais longe. 
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Os contornos do 
planejamento tributário 
em face do julgamento 
da Adi nº 2446 


nalisando a relação entre liberdade e tributo, Torres! ensina que o tributo é 

fruto do espaço criado pela autolimitação da liberdade, e constitui o preço 

dessa liberdade, mas por ela se limita e pode chegar a oprimi-la se não 
existir a legalidade para o conter. A polaridade entre liberdade e tributo é um ponto 
central em sua legitimidade. 


No exercício dessa liberdade, repousa o planejamento tributário com a finalidade 
de proporcionar ao contribuinte o meio menos oneroso de exercer a atividade 
empresarial. Intimamente relacionado com princípios constitucionais como a livre 
concorrência, a livre iniciativa e a liberdade econômica, o planejamento é um 
instrumento para obter a economia fiscal. 


Com efeito, em que pese haja a obrigação legal de pagar os impostos resultantes 
da atividade econômica, o contribuinte não pode ser compelido ao pagamento 
de uma carga tributária acima do que é efetivamente devido. Nesse sentido, é 
legítimo o planejamento que, dentro da legalidade, permita ao contribuinte buscar 
o caminho menos oneroso por meio de um processo de escolha da prática de atos 
e negócios que lhe traga uma economia de tributos. 


A esse respeito, ao julgar a constitucionalidade do parágrafo único do art. 116 
do Código Tributário Nacional, em discussão na ADI nº 2446, proposta pela 
Confederação Nacional do Comércio (hoje denominada Confederação Nacional 
do Comércio de Bens, Serviços e Turismo — CNC), o Supremo Tribunal Federal 
estabeleceu o que vem a ser um planejamento tributário lícito, como bem consignou 
a Relatora Min. Carmen Lúcia: 


Anorma não proíbe o contribuinte de buscar, pelas vias legítimas e comportamentos 
coerentes com a ordem jurídica, economia fiscal, realizando suas atividades de 
forma menos onerosa, e, assim, deixando de pagar tributos quando não configurado 
fato gerador cuja ocorrência tenha sido licitamente evitada. 


Nesse sentido, o planejamento tributário é um “procedimento de interpretação das 
normas tributárias e consequente elaboração de plano de otimização dos custos, 
com as obrigações tributárias, pela redução, diferimento ou elisão dos tributos”?, Fato 


1 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributário: elisão abusiva e evasão fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p.17. 


2 ROTHMANN, Gerd Willi. Afinal, o planejamento tributário pode ser criminoso? In: PRETO, Raquel Elita Alves. Tributação 
brasileira em evolução: estudos em homenagem ao professor Alcides Jorge Costa. São Paulo: IASP, 2015, p. 676 
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é que não se pode admitir o planejamento tributário 
abusivo, que, como o próprio nome aduz, passa da 
medida legal e jurídica. 


Para a melhor compreensão do tema, importa trazer 
as considerações levantadas no mencionado julgado, 
sendo a primeira delas relativa à diferenciação entre 
elisão fiscal e a evasão fiscal”. 


Consignou a Relatora que, na elisão, existe o que 
se entende por planejamento tributário, com uma 
diminuição lícita de valores tributários devidos dentro 
de uma estratégia jurídica em que o contribuinte age de 
forma a evitar a incidência do fato gerador que origina 
a obrigação tributária. Aqui, a conduta é de prevenção 
para evitar a ocorrência do fato gerador. 


De outro passo, na evasão, a conduta do contribuinte é 
de ocultar ou encobrir a materialização do fato gerador, 
já ocorrido, dissimulando sua ocorrência para se 
esquivar o pagamento da obrigação devida. Nessa, 
utiliza-se de artifícios juridicamente ilegítimos para 
burlar a ordem tributária. Configura-se aqui a sonegação 
fiscal, consequência de tais atos ilícitos, que constitui 
infração legal e pode configurar um crime contra a 
ordem tributária. 


Com essas considerações, entendeu a Ministra 
Relatora que o parágrafo único do art. 116 do CTN 
não pode ser tido como uma norma antielisão, porque 
a ela não se refere, “cuidando o dispositivo de questão 
de norma de combate à evasão fiscal”. Traz-se, a 
propósito, a literal disposição do art. 116, do CTN: 


Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá 
desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados 
com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato 
gerador do tributo ou a natureza dos elementos 
constitutivos da obrigação tributária, observados os 
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. 


Segundo, há de se observar que, quanto à eficácia 
da norma, o colegiado anotou a ausência de 
regulamentação atual, ao que consideraram que se 
trata de dispositivo de eficácia limitada, que somente 
produzirá a totalidade dos efeitos com a edição de lei 


ordinária que regulamente os procedimentos a serem 
seguidos pela autoridade administrativa. 


A propósito, é de se anotar que, invocando a 
ausência de regulamentação, a 1º Turma Ordinária 
do CARF, na sessão de julgamento do dia 27/08/2018, 
consignou no Acórdão nº 3401-005-228 (Processo 
11065.724114/2015-03) que a regra antidissimulação 
do parágrafo único do art. 116 não poderia ser tomada 
como fundamento da decisão administrativa. Eis 
abaixo a ementa: 


PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. DESCONSIDERAÇÃO 
DE ATOS E NEGÓCIOS JURÍDICOS. FALTA DE 
REGULAMENTAÇÃO DO PARÁGRAFO ÚNICO 
DO ART. 116 CTN. ERRO DE FUNDAMENTAÇÃO. 
O parágrafo único do art. 116 do CTN, introduzido 
pela Lei Complementar nº 104/2001, trata-se de 
regra antidissimulação, e prevê a possibilidade 
de desconsideração de atos ou negócios jurídicos 
praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência 
do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos 
constitutivos da obrigação tributária, observados os 
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária 
que até o momento não foi editada, não podendo, 
portanto, ser utilizado como fundamento da decisão. 


Sobre esse ponto, vale destacar as duas tentativas” 
de produção legislativa nacional para estabelecer os 
procedimentos necessários para aplicação da norma. 
Tratou-se da edição da Medida Provisória nº 66 de 2002 
e, posteriormente, nova tentativa foi realizada com a 
produção da Medida Provisória nº 685 de 2015. No 
entanto, não foram convertidas em lei pelo Congresso 
Nacional na parte que cabia à regulamentação do 
dispositivo do parágrafo único do art. 116 do CTN. 


Não obstante ausente lei ordinária nacional, alguns 
entes exerceram a competência de regulamentar a 
atuação fiscalizatória, como tratou o município de São 
Paulo pela Lei nº 14.133 de 24 de janeiro de 2006, que 
adota como critérios para a desconsideração a falta 
de propósito negocial ou abuso de forma. 


A par disso, é salutar a declaração de constitucionalidade 
do parágrafo único do art. 116, do CTN pelo Supremo 


3 MOREIRA, André Mendes. Elisão e Evasão fiscal: Limites ao planejamento tributário. Disponível em: https://sachacalmon.com.brAwp-content/uploads/2010/12/ 


Elisao-e-Evasao-Fiscal Limites-ao-Planejamento-Tributario. pdf 
4 Leinº 4.729, de 14 de julho de 1965. 


5 Medida Provisória n. 66/2002 convertida na Lei n. 10.637/2002; e Medida Provisória n. 685/2015, convertida na Lei 13.202/2015. In: SOARES, Romero Lobão. 
Tentativas de Regulamentação da Norma Antielisiva Brasileira e a Influência na Produção Jurisprudencial do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. IBDT. 
Revista Direito Tributário Atual. RDT atual 39-2018. Disponível em: https://ibdt.org.br/RDTA/tentativas-de-regulamentacao-da-norma-antielisiva-brasileira-e-a- 
influencia-na-producao-jurisprudencial-do-conselho-administrativo-de-recursos-fiscais/ 
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Tribunal Federal, notadamente por ter reafirmado a 
atribuição da autoridade fiscal no exercício de sua 
competência fiscalizatória e ainda ter estabelecido 
balizas mínimas dessa atuação. 


Com efeito, não prosperou, no âmbito do Supremo, 
a tese levantada pelo Min. Ricardo Lewandowski, 
seguida pelo Min. Alexandre de Moraes, segundo a 
qual “a providência não caberia a qualquer autoridade 
administrativa, já que apenas ao Judiciário competiria 
declarar a nulidade de ato ou negócio jurídico 
alegadamente simulados”, sendo esse o único ponto em 
que se abriu divergência do voto vencedor conduzido 
pela Min. Relatora. 


Entendeu o Min. Lewandowski que “a decisão aludida 
no parágrafo único do art. 116 do CTN caberá sempre 
a um magistrado togado, considerado o princípio 
da reserva de jurisdição, o qual, ao fim e ao cabo, 
se destina a resguardar os direitos e garantias 
fundamentais dos cidadãos”. 


Não se pode concordar com a tese da aplicabilidade 
da reserva de jurisdição no presente caso, até mesmo 
porque a medida administrativa, além de estar adstrita 
aos princípios que regem a administração pública e o 
processo administrativo, dentre os quais se insere se 
destacam a legalidade e a motivação, não está imune 
ao controle judicial dos atos administrativos. 


É de se reconhecer, nesse particular, outra importante 
vantagem da discussão na via administrativa que, 
ao possibilitar a uniformização do entendimento 
da autoridade fiscal, confere maior segurança aos 
contribuintes, dando-lhes prévio conhecimento do 
posicionamento da administração. 


Oportuno é trazer o voto do Min. Dias Toffoli que bem 
entendeu que a desconsideração dos atos a que se 
refere o dispositivo do art. 116 do CTN não se equipara 
à anulação de negócio jurídico simulado a que alude 
os arts. 167 e 168 do Código Civil. Para o magistrado, 
o CTN apenas autoriza que a autoridade fiscal, no 
contexto da tributação, negue eficácia àqueles atos ou 


negócios jurídicos dissimulados, posto que a medida 
administrativa não atua no plano da validade. 


Ponderou ainda que caberá a lei ordinária disciplinar com 
a devida cautela os procedimentos a serem observados 
pela autoridade administrativa na desconsideração de 
atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade 
de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou 
a natureza dos elementos constitutivos da obrigação 
tributária, sendo certo que deve haver o respeito ao 
devido processo legal no âmbito administrativo. 


Com efeito, a medida administrativa deve, sobretudo, 
estar devidamente motivada com a demonstração exata 
dos atos e negócios jurídicos que encobrem, ao ver 
da autoridade administrativa, a realidade, assim como 
revelar os contornos fáticos e jurídicos da verdadeira 
relação estabelecida. 


Assim, não poderia ter sido outra a conclusão a que 
chegou o colegiado, uma vez que, entender pela reserva 
da jurisdição, nesse caso, representaria um retrocesso 
na busca pelo fortalecimento da relação entre o fisco e 
o contribuinte, que se pretende estabelecer por meio 
do diálogo e da confiança recíprocas. 


Essa inclusive é a conclusão que se pode extrair do 
posicionamento da Min. Carmen Lúcia. Ao afastar o 
argumento da Confederação autora de que a autoridade 
poderia tributar sem que haja lei para caracterizar o 
fato gerador, a Min. Relatora reforçou que “a norma 
impugnada visa conferir máxima efetividade não apenas 
ao princípio da legalidade tributária, mas também ao 
princípio da lealdade tributária”. 


É, portanto, a lealdade e a confiança que devem 
ser estimuladas na relação fisco-contribuinte. Ora, 
para a construção de um adequado planejamento 
tributário, conforme a legislação, deve o contribuinte 
se utilizar dos mecanismos de transparência fiscal 
disponibilizados, dentre os quais se destaca a 
possibilidade de formulação de consulta aos órgãos 
administrativos, de modo a alcançar a segurança 
necessária à conformidade de sua atividade. 


Revista de Direito Tributário OAB/CE, vol. 1, nº 1, jul./set. 2022 6) 


Joana Marta Onofre de 
Araújo 


Lattes: 6) Orcid: O 


Procuradora da Fazenda Nacional. 


Gestora do Atendimento e do 
Portal REGULARIZE da PGFN. 
Professora de cursos de pós- 
graduação. Mestra em Direito 
Constitucional pela UNIFOR 
(2012). Especialista em Processo 
Tributário pela PUC-COGEAE 
(2009). Especialista em Gestão 
Pública pela FVG (2017). Membro 
do coletivo Otributosaelas. 
Membro da Comissão de Direito 
Tributário da OAB-CE. 


Gestão administrativa 
da divida ativa da união 
- UM Novo olhar em prol 
da redução do litígio 
judicial 


ovos paradigmas marcam a atual relação entre a Fazenda Nacional e 

os contribuintes. Historicamente, a gestão da dívida ativa se pautou na 

judicialização da cobrança, valendo-se da execução fiscal como principal 
instrumento para a recuperação do crédito público. 


Por décadas, os processos eram ajuizados de forma indiscriminada para qualquer 
inscrição ou agrupamento de inscrições acima de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), 
ocasionando a multiplicação de incidentes processuais, além da alocação ineficiente 
de recursos humanos e materiais. 


Todavia, o modelo de lIitigiosidade passou a ser questionado em razão da sua 
baixa eficiência, já que o estoque da dívida ativa se acumulava ao longo dos anos, 
com baixa perspectiva de arrecadação em face dos altos custos na sustentação 
da máquina pública. 


Objetivando superar esse contexto, por meio da Portaria PGFN 396, de 20 de abril 
de 2016, a Procuradoria da Fazenda Nacional inaugurou um conjunto de medidas 
administrativas e judiciais voltadas para otimizar a recuperação dos créditos 
inscritos, estabelecendo o Regime Diferenciado de Cobrança de Créditos - RDCC. 


A partir do normativo, a PGFN dava novos rumos à cobrança judicial, promovendo 
a suspensão e o posterior arquivamento de execuções fiscais de valor consolidado 
abaixo de 1 milhão de reais, desde que não constasse nos autos garantia útil à 
satisfação do crédito executado. 


Fundamentando-se em critérios de economicidade, não parecia racional manter 
a tramitação de execuções fiscais cujos executados não detinham patrimônio ou 
capacidade de pagamento da dívida, gerando um esforço inócuo tanto para o 
judiciário quanto para a Fazenda Nacional. 


Ao mesmo tempo em que os processos eram suspensos, a instituição investiu em 
tecnologia da informação, Big Data e Business Analytics para coletar e processar em 
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massa informações estratégicas úteis à localização de 
bens dos devedores, ao monitoramento das garantias e 
devedores em benefício fiscal, permitindo o acionamento 
do Poder Judiciário somente nas hipóteses em que a 
intervenção de mostrava necessária para a realização 
de constrições patrimoniais. 


A estratégia de cobrança foi se consolidando 
rapidamente e, em 2018, a Portaria PGFN nº 33 instituiu 
o ajuizamento seletivo, que condiciona o ajuizamento 
das execuções fiscais à localização de indícios de 
bens, direitos ou atividade econômica do devedor ou 
corresponsável, desde que úteis à satisfação integral 
ou parcial do débito a ser executado. 


É notório o esforço em redirecionar a cobrança da 
dívida ativa para a esfera extrajudicial, cuja expectativa 
de arrecadação é maior e menos onerosa aos cofres 
públicos e à sociedade. 


A exemplo, o protesto da Certidão de Dívida 
Ativa da União tem sido amplamente utilizado, 
independentemente do valor da inscrição em cobrança, 
nos moldes estabelecidos na Lei nº 9.492, de 10 de 
setembro de 1997 e Portaria PGFN nº 429, de 04 
de junho de 2014. 


Outros cadastros negativos, tais como o CADIN 
e o SERASA mostraram-se impactantes aos 
contribuintes que dependem da regularidade fiscal 
para a manutenção de suas atividades econômicas, 
estimulando a regularização das dívidas logo após as 
restrições serem efetivadas. 


Da mesma forma, o PARR - Procedimento Administrativo 
de Reconhecimento de Responsabilidade, 
regulamentado pela Portaria PGFN nº 948, de 15 de 
setembro de 2017 permite que, sem prévia intervenção 
judicial, a Fazenda Nacional apure a responsabilidade 
de terceiros (sócios administradores) pela prática da 
infração à lei consistente na dissolução irregular de 
pessoa jurídica devedora, garantindo a ampla defesa 
e contraditório na esfera administrativa. 


Na mesma toada, o recém inaugurado instrumento 
de averbação pré-executória permite que a Fazenda 
Nacional anote nos órgãos de registro de bens, tais 
como DETRAN ou Registro de Imóveis, a existência 
de débito inscrito em Dívida Ativa da União para 


conhecimento de terceiros, nos termos dos artigos 
21 a 32 da Portaria PGFN nº 33/2018, visando prevenir 
a fraude à execução de que trata o artigo 185 do 
Código Tributário Nacional, garantindo-se também o 
contencioso administrativo. 


Todas essas medidas administrativas de cobrança 
vão ao encontro das recomendações da OCDE 
para as administrações tributárias!, em especial, 
as diretrizes que recomendam a concentração de 
esforços nas dívidas consideradas recuperáveis e a 
utilização de ferramentas analíticas para a detecção 
de fraudes fiscais. 


Nesse contexto, à medida que se incrementam os 
instrumentos de cobrança na via administrativa, a 
Fazenda Nacional necessita dispor de instrumentos 
de incentivo à conformidade fiscal também em relação 
aos créditos de difícil recuperação ou irrecuperáveis, 
permitindo que empresas e indivíduos regularizem 
as duas dívidas na medida das suas possibilidades. 


O alto estoque de créditos irrecuperáveis evidenciava 
que muitos devedores não detinham capacidade 
de pagamento das suas obrigações por meio do 
parcelamento simplificado, que autoriza a negociação 
de dívidas pelo prazo de 60 meses, sem desconto, 
exigindo ainda a garantia para os débitos superiores 
a 1 milhão (atualmente, 15 milhões). 


A primeira iniciativa voltada à consensualidade para 
os devedores com dificuldades de regularização 
do seu passivo foi o Negócio Jurídico Processual, 
regulamentado pela Portaria PGFN n. 742, de 21 
de dezembro de 2018. Por meio do instrumento, a 
Procuradoria da Fazenda Nacional passou a permitir a 
negociação do passivo tributário com a dilação do prazo 
de pagamento em até 120 prestações mensais, após 
aprovação do plano de amortização dos débitos fiscais. 
Outro ponto positivo foi a simplificação da aceitação, 
avaliação, substituição e liberação de garantias, ou 
ainda, a disposição sobre o modo de constrição ou 
alienação de bens. 


Embora o instituto não ofereça descontos para a dívida 
negociada, por ausência de previsão legal, é certo que 
abriu um importante espaço para que credor e devedor 
dialoguem em busca de um fim comum: a regularização 
fiscal e a continuidade da atividade econômica. 


1 OCDE, 2009, disponível em: https://www.imf.org/external/pubs/ft/spn/2009/spn0917.pdf 
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O mais recente marco na relação entre o Fisco e o 
contribuinte veio logo depois, em 2019, com a aprovação 
pelo Congresso Nacional da Medida Provisória 899, 
posteriormente convertida na Lei 13.988/2020, que 
estabelece os requisitos e condições para que a 
União, incluindo suas autarquias e fundações, realizem 
transações de dívidas tributárias ou não tributárias. 


Regulamentada pela Portaria 9.917, de 14 de abril 
de 2020, a transação tributária tem se mostrado um 
importante instrumento de justiça fiscal, à medida 
que permite a concessão de benefícios fiscais 
proporcionalmente à capacidade de pagamento dos 
débitos ou ao grau de recuperabilidade da dívida. 


Inspirada nos princípios da concorrência leal, estímulo 
à autorregularização e conformidade fiscal, redução 
da litigiosidade, menor onerosidade dos instrumentos 
de cobrança e autonomia da vontade entre as partes, 
a transação consolida a transição de um modelo de 
cobrança arcaico, infrutífero, centrado na cobrança 
judicial da dívida para um modelo mais eficiente, 
orientado pelas boas práticas internacionais, em 
especial, as diretrizes da OCDE, FTA e FMI. 


Os resultados obtidos pelo novo modelo são 
inquestionáveis. Em 2021, em meio à maior crise 
sanitária e econômica dos últimos tempos, a PGFN 
apresentou recorde histórico de arrecadação - R$ 31,7 
bilhões, valor este quase 30% superior ao ano anterior. 


Além do aumento de arrecadação, a redução da 
litigiosidade é documentada em números. Segundo 
o Diagnóstico do Contencioso Judicial Brasileiro”, 
publicado pelo Insper e CNJ em 2022, enquanto 
em 2016 o número de execuções fiscais da União 
era 382.130 2016, em 2021 esse quantitativo foi 
reduzido para 33.828 2020, ou seja, menos de 10% 
do volume inicial, permitindo a racionalização das 
atividades do judiciário. 


Diante do cenário exposto, resta claro que as novas 
ferramentas de defesa e de negociação administrativas 
para os créditos inscritos em Dívida Ativa da União 
apresentam grande vantajosidade aos contribuintes 
e é imperioso que os profissionais do direito tributário 
aprofundem o conhecimento nas novas técnicas, já 
que a maioria não foi exposta nas grades acadêmicas, 
cujo pressuposto maior, durante muito tempo, foi a 
formação para a litigiosidade. 


2 CNJ/ INSPER, Diagnóstico do Contencioso Judicial Tributário Brasileiro, 2022. Disponível em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/02/relatorio- 


-contencioso-tributario-final-v10-2.pdf 
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O Paradoxo entre 
tributação mínima e 
demandas sociais 
máximas 


agigantamento das demandas sociais no século XX, do qual decorreu o 
fortalecimento da concepção do Estado social no período do pós-guerra, 
exigiu das administrações tributárias em todo o mundo significativo aumento 
de arrecadação para viabilizar os anseios sociais que se multiplicavam em diversas 
áreas, notadamente, na realização de direitos que passaram a ser incorporados nas 
Cartas Constitucionais das nações, alçados à condição de direitos fundamentais. 


Esse novo Estado social passou a ser exigido em áreas outrora alheias à sua 
atuação ordinária. Com efeito, conforme demonstrou o Prof. Paulo Bonavides, 


quando o Estado (...) confere (...) os direitos do trabalho, da previdência, da 
educação, intervém na economia como distribuidor, dita o salário, manipula 
a moeda, regula os preços, combate o desemprego, protege os enfermos, dá 
ao trabalhador e ao burocrata a casa própria, controla as profissões, compra 
a produção, financia as exportações, concede o crédito, institui comissões de 
abastecimento, provê necessidades individuais, enfrenta crises econômicas, 
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependência de seu 
poderio econômico, político e social, em suma, estende sua influência a 
quase todos os domínios que dantes pertenciam, em grande parte, à área 
da iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justiça, receber a 
denominação de Estado social". 


Conquanto se reconheça a existência de inequívocas demandas sociais máximas 
na modernidade, os atores das economias mundiais voltam seus olhares à 
busca de mínimos impactos tributários, como forma de maximização dos seus 
resultados econômicos. As organizações de negócios com complexos modelos 
societários passaram a tentar otimizar ainda mais os lucros auferidos, mas houve 
diversos reflexos na relação Fisco-contribuinte, uma vez que, juntamente com 
as soluções encontradas pelos sujeitos passivos para planejar negócios e obter 
economia tributária, houve natural imposição de freios pelas administrações 
tributárias e seus agentes. 


1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, Malheiros, 2007, p. 186. 
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Esse contexto paradigmático entre os choques da 
realidade, tensionados entre a crescente necessidade 
arrecadatória e a otimização tributária advinda da 
estruturação de negócios, trouxe sérios impactos 
na relação tributária e causou grande litigiosidade 
processual, porquanto os interesses fiscais antagônicos 
do Estado e dos particulares tornam sensível o debate 
entre o dever de pagar tributos e do libertarismo 
fiscal?. Exige-se da doutrina e dos operadores do 
Direto um novo olhar que permita estruturar algum 
tipo de equilíbrio, conforme alerta Carlos Alexandre 
de Azevedo Campos, ao defender que: 


No Estado Democrático Fiscal, caracterizado 
pela liberdade econômica do indivíduo, como 
pela responsabilidade do cidadão solidário, 
direitos e deveres devem conviver em 
equilíbrio, em uma relação de implicações 
recíprocas. Isso significa, de um lado, que o 
Estado não pode exercer o poder de tributar 
de forma arbitrária; de outro, que o particular 
não possui a faculdade libertária de não 
contribuir ao custeio das tarefas gerais e 
sociais do Estado. O contribuinte tem o dever 
fundamental de pagar impostos, que sejam 
justos e democraticamente instituídos. Surge o 
dever tributário legítimo e fundamental quando 
estabelecido na forma e nos limites previstos 
nas constituições democráticas:. 


É possível identificar iniciativas que propõem uma 
diminuição dessas tensões, como se observa da 
recente Lei 13.988/20, que tratou da transação 
tributária em âmbito federal, da qual resultou o Edital 
de Transação por Adesão (ETA) 9/22º, permitindo à 
PGFN negociar grandes créditos tributários discutidos 
em sucessivas divergências que envolvem o debate 
da amortização fiscal do ágio por rentabilidade futura 
(goodwill), de enorme repercussão na macrolitigância 
fiscal nacional. Complementarmente, veio à lume a 


Lei 14.375/22, que reduziu ainda mais juros e multas, 
autorizou compensar dívidas tributárias com parcela 
de créditos de prejuízo fiscal de IRPJ e base cálculo 
negativa da CSLL acumulado e permitiu o abatimento de 
débitos fiscais com precatórios. Ainda mais importante 
no fortalecimento desse equilíbrio de forças, a lei 
determinava que os descontos concedidos não seriam 
tributados pelo IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, ou seja, 
seria uma subvenção não tributável, porém, o mesmo 
foi vetado quando da promulgação da lei, confirmando- 
se que as tensões estão longe de diminuírem. 


É dessa dualidade de interesses, raramente 
convergentes e quase sempre conflituosos, que 
exsurgem os freios e controles do Ordenamento 
Jurídico, resultado natural dessa correlação complexa. 
Tem-se na doutrina de Marco Aurélio Greco importante 
contribuição para compreender esse contexto: 


“O produto final deste conjunto foi o surgimento 
de uma concepção do Direito Tributário com 
inúmeros defensores e que pode ser resumida 
como o conjunto de normas protetivas 
do patrimônio individual e limitadoras das 
investidas do Fisco. Princípios constitucionais 
tributários — nesse contexto — eram as previsões 
que vedassem algo ao Fisco, seja em termos de 
instrumento (legalidade), do objeto alcançado 
(irretroatividade), em relação ao momento da 
cobrança (anterioridade) ou à dimensão da 
exigência (proibição do confisco). Princípios 
cuja formulação começava com um “não” 
(não pode cobrar sem lei; não pode cobrar em 
relação ao que já aconteceu; não pode cobrar 
antes de certa data; não pode confiscar etc.). 
Uma relação historicamente conflituosa — como 
é a relação Fisco/ contribuinte — era vista da 
perspectiva da proteção ao cidadão viabilizada 
através de normas de bloqueio do exercício 
do poder. Neste contexto, a lei em sentido 


2 Ives Gandra da Silva Martins é um dos maiores defensores do Libertarismo Fiscal, segundo o qual “o tributo representa apenas um fantástico instrumento de 
domínio, por parte dos governantes”. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma teoria do tributo, In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord). O tributo — reflexão 
multidisciplinar sobre sua natureza, Rio: Forense, 2007, p.7). Em outra passagem: “Tem o Fisco o direito de brandir a espada da imposição, mas tem o contri- 
buinte o direito de se defender com o escudo da lei. É, portanto, o sistema plasmado, mais uma carta do contribuinte do que um Estatuto do Poder Tributante, 
(...). Tenho para mim, como tantas vezes acentuei nos capítulos anteriores, que o tributo é uma norma de rejeição social, porque todos os contribuintes, em 
todos os espaços geográficos, pagam mais do que deveriam pagar, para sustentar o governo”. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Idem, p. 330-332). 

3 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Interpretação e elusão legislativa da constituição do crédito tributário. In: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo; 
OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de; MACEDO, Marco Antonio Ferreira (Coords.). Direitos fundamentais e Estado fiscal: estudos em homenagem ao Professor 


Ricardo Lobo Torres. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 621. 


4 Edital de Transação por Adesão PGFN/RFB nº 9, de 3 de maio de 2022. Disponível em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link. 


action?visao=anotado&idAto=123828. 
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formal passou a ser o requisito indispensável 
para autorizar qualquer exigência pelo Fisco. 
Iniciou o que se pode designar por “idolatria 
da lei” vista, porém, como entidade virtual; ou 
seja, texto com vida própria que se destaca do 
contexto que levou à sua produção e daquele 
no qual será aplicada para assumir a condição 
de algo bastante em si. Uma forte influência 
platônica e idealistas. 


Registre-se, ainda, que a complexidade do sistema 
jurídico exige que o operador do Direito aplique 
as normas jurídicas tributárias à luz da realização 
da Justiça Fiscal, com a menor contaminação de 
interesses possível. É dizer: nem ao fisco é lícito 
pretender constituir créditos tributários indevidos, nem 
ao contribuinte é dado afastar exigências fiscais com 
fundamento em artificialidade ou atos inidôneos, afinal, 
“no meio está a virtude, sendo os extremos vícios”, 
conforme ensinava Aristóteles. Neste sentido, cite-se 
o alerta de Eurico Marcos Diniz de Santi: 


“Sabemos que a legislação é complexa. 
Mas não dá para esperar que a sociedade 
resolva esses problemas: a tentativa de se 


O Paradoxo entre tributação mínima e demandas sociais máximas 


interpretar a legislação segundo as convicções 
e interesses privados é o que o Fisco denomina 
“planejamento tributário”. É hora, pois, de 
o Fisco assumir sua missão institucional e 
constitucional, tornando-se voz e referência 
da legalidade tributária, de maneira à pôr 
fim à indústria do contencioso que tem como 
mola propulsora a dúvida e a incerteza e 
como fato gerador a sistemática omissão das 
autoridades fiscais*. 


O conturbado sistema tributário nacional revela o 
esgotamento do modelo, porquanto anacrônico e 
pautado em profunda litigiosidade. Impõe-se que a 
relação Fisco-contribuinte receba o influxo de novas 
métricas, conceitos e soluções úteis ao combate da 
complexa macrolitigância fiscal que trava o país e 
macula a constituição do crédito tributário e o próprio 
planejamento de negócios. Admitir a continuidade 
do conflito impacta negativamente todos os polos da 
relação jurídica tributária, inviabiliza a arrecadação 
fiscal e demoniza práticas empresariais idôneas, 
tornando paradoxal o caminhar e caminho. Cabe à 
sociedade apresentar soluções a essa celeuma e 
promover rearranjo de rota. 


5 GRECO, Marco Aurélio. Crise Do formalismo no Direito tributário brasileiro. Revista da PGFN, Ano |, Número 1, 2011, p. 11. 
6 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Direito Tributário e desenvolvimento. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes (Coord.). Direito Tributário: 
estudos em tributo ao jurista Ives Gandra da Silva Martins. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2016, p. 431-442. 
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Análise de impacto 
financeiro de projetos 
de lei nas relações 
tributárias 


m setembro de 2019 entrou em vigência a Lei nº 13.874/2019", a qual institui 

a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica e cujo objetivo principal 

seria, ou deveria ser, estabelecer normas de proteção à livre iniciativa e ao 
livre exercício de atividade econômica e disposições sobre a atuação do Estado 
como agente normativo e regulador. 


Ora, à luz do Direito Financeiro, o Estado necessita de recursos para manter sua 
estrutura administrativa e disponibilizar serviços aos administrados, bem como visa 
atingir os objetivos constitucionais do Art.3º das Cláusulas transformadoras (CF). 
Portanto, precisa-se de orçamento; sendo parte desse orçamento oriundo de uma 
receita derivada, o tributo, e que se compreende como derivada, pois provêm do 
constrangimento sobre o patrimônio particular. 


Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:? 
| - construir uma sociedade livre, justa e solidária; 

II - garantir o desenvolvimento nacional; 

HI - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades 
sociais e regionais; 

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, 
idade e quaisquer outras formas de discriminação. 


O referido Artigo não segue isolado, assim, vinculamos o mesmo ao Artigo 170 da CF/88: 


Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e 
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme 
os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios.? 


Aordem econômica em um contexto global passa necessariamente pela tributação, 
onde a carga tributária, sendo assim assumida, pelo particular, chamado nas 
relações tributárias de contribuinte, precisa ser entendida e mensurada para fins 


1 BRASIL. Lei nº 13.874/2019 Institui a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica; estabelece garantias de livre. 
mercado; 

2 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1998; 

3 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1998; 
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de resguardar o princípio da capacidade contributiva. 


Ocorre que, apesar de termos a relação entre Estado 
e sociedade colocada como oposta, o que de fato 
temos, à luz de um contrato social, é a junção de dois 
lados parceiros. 


Fiz essa breve introdução para trazer o que a Lei de 
Liberdade Econômica trouxe e realizar um paralelo 
entre as relações tributárias, o que notadamente diz 
no Artigo 5º da norma, vejamos: 


Art. 5º As propostas de edição e 
de alteração de atos normativos 
de interesse geral de agentes 
econômicos ou de usuários dos 
serviços prestados, editadas por 
órgão ou entidade da administração 
pública federal, incluídas as 
autarquias e as fundações públicas, 
serão precedidas da realização de 
análise de impacto regulatório, que 
conterá informações e dados sobre os 
possíveis efeitos do ato normativo para 
verificar a razoabilidade do seu impacto 
econômico. (Grifo nosso).º 


O impacto econômico, em razão da bilateralidade das 
relações fisco e contribuinte, (perceba-se que aqui não 
colocamos a expressão Fisco x Contribuinte de forma 
propositada, já que o objetivo é a mudança cultural 
que ambos estão em lados opostos) será sentido 
por ambos os lados. 


A propositura desta presente demanda está na análise 
de impacto das normas tributárias antes, por óbvio, 
que entrem no sistema normativo, com fins de evitar 
tentativa x erro, diminuindo os danos financeiros, quer 
seja do fisco, quer seja do contribuinte. 


Referida ideia surge para conferir ainda mais 
legitimidade à tributação, seja pela sua carga, seja 
pelo retorno social que se espera com a utilização do 
tributo; servindo o estudo para confrontar o impacto 
não apenas sofrido pelo contribuinte quando ocorre 
aumento da carga tributária, mas, também, quando 
houver redução a ser sofrida pelo ente público. 


Análise de impacto financeiro de projetos de lei nas relações tributárias 


Atítulo de exemplo e contemporaneidade do assunto, 
é importante trazer à baila o debate que está ocorrendo 
sobre a provação do Projeto de Lei Complementar 
(PLP) 18/2022º que tem objetivo de baratear o custo 
dos combustíveis, já que limita o Imposto sobre 
Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) em 17% 
e enquadra combustíveis, energia elétrica, transportes 
e telecomunicações como bens essenciais. 


Todo debate vem ocorrendo em razão das possíveis 
perdas que os Estados sofrerão com a redução abrupta 
da arrecadação que afetaria diretamente na prestação 
básica de serviços públicos essenciais e que o valor 
da redução não chegaria ao consumidor final. 


Todo este desgaste e incertezas certamente seriam 
evitados com a realização prévia do impacto social, 
atualmente possuídos pelos entes públicos, inclusive 
ferramentas que podem auxiliar neste estudo. Tomando 
como exemplo temos o do Estado do Piauí que, 
por meio da Unidade de Fiscalização de Empresas 
(UNIFIS), está usando a inteligência artificial, cujo 
foco dos trabalhos é a inconsistência na emissão de 
Notas Fiscais do Consumidor Eletrônicas (NFCe) que 
poderia ser utilizado para outros fins, como a viabilidade 
financeira de determinada variação de carga tributária. 
Assim, e por meio de algoritmos de aprendizagem 
de máquina, foi possível detectar que contribuintes 
aplicaram alíquotas menores do que previsto na 
legislação, possibilitando um novo horizonte no 
combate à sonegação fiscal”, segundo o coordenador 
de Planejamento da Ação Fiscal, Rodolfo Melo. 


O Sistema de Auditoria Fiscal com Inteligência Artificial 
(SAFIA), adquirido por meio de um contrato junto ao 
Programa de Apoio à Gestão dos Fiscos do Brasil III 
(Profisco III), é capaz de aprender comportamentos, 
detectar anomalias e emitir alertas em tempo real, 
possibilitando uma ação imediata por parte da 
Secretaria da Fazenda (Sefaz), e, além disso, possui 
estrutura para processar grandes volumes de dados. 
Assim, com a modernidade e utilização de machine 
learning e inteligência artificial, representa-se um salto 
de produtividade e evitam-se riscos desnecessários 
à sociedade, preservando o equilíbrio financeiro nas 
relações entre o fisco e o contribuinte. 


4 BRASIL. Lei nº 13.874/2019 Institui a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica; estabelece garantias de livre. mercado; 

5 BRASIL. Projeto de Lei Complementar (PLP) 18/2022 Altera a Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, e a Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 
1996, para considerar bens e serviços essenciais os relativos aos combustíveis, à energia elétrica, às comunicações e ao transporte coletivo. NOVA EMENTA: 
Altera a Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Código Tributário Nacional), e a Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir), para considerar 
bens e serviços essenciais os relativos aos combustíveis, à energia elétrica, às comunicações e ao transporte coletivo, e as Leis Complementares nºs 192, de 


11 de março de 2022, e 159, de 19 de maio de 2017. 
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Assim, o administrador estando guarnecido para 
suas decisões de custo-benefício, diminuindo efeitos 
adversos da ação estatal, além de conferir maior 
transparência às finalidades do ato administrativo, 
estará em perfeita consonância com o que dispõe o 
Artigo 174 de nossa constituição: 


Art. 174. Como agente normativo e 
regulador da atividade econômica, o 
Estado exercerá, na forma da lei, as 
funções de fiscalização, incentivo e 
planejamento, sendo este determinante 
para o setor público e indicativo para 
o setor privado.º 


Não haveria óbice algum, havendo inclusive normas 
diretivas através do Decreto º10.411/2020”' que 
regulamenta a Lei de Liberdade Econômica, onde 
já se define os conceitos e metodologias a partir da 
definição de problema. 


Ademais, já temos um precedente; pois através do 
Ato Conjunto dos Presidentes do Senado e do STF 
nº 01/22, instituiu-se uma comissão de juristas que 
será responsável pela elaboração de anteprojetos de 
proposições legislativas que dinamizem, unifiquem 
e modernizem o processo administrativo e tributário 
nacional de proposições legislativas para o processo 
administrativo nacional. 


A sugestão é que seja superada a limitação existente 
no 81º do Artigo 3º constante no decreto mencionado, 
cuja a análise ficaria restrita apenas às questões de 
obrigações acessórias: 


6 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1998; 
7 BRASIL. Decreto nº 10.411 De 30 De Junho De 2020; 


Art. 3º A edição, a alteração ou 
a revogação de atos normativos 
de interesse geral de agentes 
econômicos ou de usuários dos 
serviços prestados, por órgãos 
e entidades da administração 
pública federal direta, autárquica e 
fundacional será precedida de AIR. 


8 1º No âmbito da administração 
tributária e aduaneira da União, o 
disposto neste Decreto aplica-se 
somente aos atos normativos que 
instituam ou modifiquem obrigação 
acessória. (Grifo nosso). 


Um exemplo já existente de um relatório de análise 
de impacto regulatório foi elaborado pela PGFN — 
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional? — o qual 
trata sobre: incentivo à conformidade fiscal na dívida 
ativa da União; e que, embora tenha obtido resultado 
satisfatório, foi elaborado com as limitações conforme 
disposição normativa acima mencionada, ou seja, 
analisando apenas questões de obrigações acessórias. 


Por óbvio que uma análise de cunho mais aprofundado 
levaria tempo relativamente maior para acontecer, 
bem como, nas relações tributárias, notadamente as 
que têm efeito com tributos dotados da caraterística 
de extrafiscalidade, apresenta-se certa urgência na 
aplicação das normas sob pena de não se alcançar 
o efeito esperado; todavia, em várias situações, 
relacionadas à obrigação principal, que é a de pagar 
tributo, a pressa é, literalmente, inimiga da perfeição. 


8 https://Iwww.gov.br/economia/pt-br/assuntos/air/relatorios-de-air/pgfn/RelatrioFinal AIR PGFN 04.21.pdf 
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Imunidade tributária 

para entidades sem fins 
lucrativos e a possibilidade 
de reconhecimento 

através de exceção de pré- 
executividade, divergências 
jurisprudenciais para o 
reconhecimento junto ao 
poder judiciário brasileiro 


LÁ 
cediço que as entidades sem fins lucrativos possuem um importante papel na 


sociedade brasileira e, muitas vezes, atuam suprindo as privações geradas 

pelos parcos investimentos públicos em políticas públicas, como, a título 
de exemplo, a educação e a saúde. Nesse sentido, ao longo dos anos, o poder 
público tem buscado expandir a área de atuação dessas entidades, tais medidas 
se refletem na concessão de benefícios tributários que comportam as imunidades 
e as isenções, contidas na Constituição Federal e estabelecidas na legislação 
infraconstitucional, respectivamente. Todavia, transpassados mais de 30 (trinta) 
anos de vigência da Constituição Federal, as discussões relativas aos requisitos 
para reconhecimento da imunidade tributária continuam movimentando o judiciário 
brasileiro. 


Inicialmente, cumpre destacar que o comando normativo constitucional imunizante 
ora analisado contém uma “imunidade não autoaplicável”, isto é, a parte final da 
Magna Carta no art. 150, VI, alínea “c” 'traz dois requisitos que merecem uma 
hermenêutica cuidadosa com vistas à concessão do benefício em alusão para o 
contribuinte, a saber: i) a entidade deve ser sem fins lucrativos; e ii) o contribuinte 
deve preencher os requisitos estabelecidos da lei. 


1 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 05 de outubro 1988. Disponível: http://www.planalto.gov. 
br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso: 16 de julho de 2022. 
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Com relação ao primeiro requisito - importa frisar - a 
expressão “sem fins lucrativos” não veda o ingresso 
financeiro positivo. O que a norma constitucional proíbe 
é a apropriação particular do lucro. Em relação ao 
segundo elemento, os requisitos estabelecidos da 
lei, trata-se evidentemente de imunidade tributária 
condicionada, necessitando de lei complementar 
que lhe traga operatividade, vejamos o Art. 146, da 
Constituição Federal de 1988 que afirma “Cabe à lei 
complementar: (...) regular as limitações constitucionais 
ao poder de tributar.” 


Cumpre asseverar que a imunidade tributária é uma 
proteção constitucional conferida aos contribuintes 
por meio da qual impede-se que os entes federativos 
(União, Estados, Municípios e Distrito Federal) 
criem e cobrem tributos sobre determinados bens 
e direitos, nos termos da Constituição Federal. Tais 
impedimentos se encontram contidos no art. 14, |, 
Ile II, do Código Tributário Nacional, ?que enumera 
os “requisitos de legitimação” para a fruição dessa 
benesse constitucional imunizante prevista no art.150, 
VI, alínea “c”, da CF/88º, quais sejam: 


| - Não distribuírem qualquer parcela de seu 
patrimônio ou de suas rendas, a qualquer 
título; II - aplicarem integralmente, no País, 
os seus recursos na manutenção dos seus 
objetivos institucionais; IIl - manterem 
escrituração de suas receitas e despesas em 
livros revestidos de formalidades capazes de 
assegurar sua exatidão. 


Noutro passo, esclarece-se, desde logo, que a exceção 
de pré-executividade é um instrumento de defesa que 
possui cognição limitada, pois a matéria aventada 
deve ser suscetível de conhecimento ex offício pelo 
magistrado, e não pode demandar dilação probatória. 
Todavia, a jurisprudência ampliou o rol de assuntos 
passíveis de enfrentamento e decisão no âmbito desse 
incidente processual, sendo admitido, por exemplo, a 
suscitação de imunidade tributária. 


Este, inclusive, é o entendimento sumulado do Egrégio 
Superior Tribunal de Justiça, Súmula nº 393 do STJ*: 


A exceção de pré-executividade é admissível na 
execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis 
de ofício que não demandem dilação probatória. 


Em outras palavras, a discussão relativa à possibilidade 
de a imunidade tributária ser decidida no âmbito da 
exceção de pré-executividade, resta pacificada. 


Pois bem, nesse contexto, em 25/05/2022 no julgamento 
da apelação interposta pelo Município de Fortaleza, 
nos autos do processo nº. 0606733-87.2020.8.06.0001, 
a 2º Câmara de Direito Público do Estado do Ceará 
manteve sentença prolatada pelo juízo da 4º Vara 
de Execuções Fiscais da comarca de Fortaleza/CE, 
para garantir à entidade assistencial a concessão da 
imunidade tributária do ISSQN prevista no art. 150, 
VI, alínea “c”, CF/88. 


Ao analisar o processo, a douta Relatora, 
Desembargadora Maria Iraneide Moura Silva, entendeu 
que haviam sido preenchidos os requisitos previstos 
no art. 14, |, Il e III, do Código Tributário Nacional - 
CTN, isso porque, o executado, in casu, comprovou 
os requisitos constitucionais e legais para fins de 
concessão da imunidade tributária do ISSQN destinada 
às entidades de educação sem fins lucrativos, isto é, 
Certificado de Entidade Beneficente de Assistência 
Social (CEBAS) ativo junto ao Ministério da Educação, 
bem como o Estatuto Social, provando a prestação de 
serviço educacional sem fins lucrativos (é instituição 
educacional-religiosa e associação constituída 
sem finalidade lucrativa), fato que corrobora com a 
observância, do aludido art. 14 do CTN. 


Analisando o precedente acima destacado, parece-nos, 
em um primeiro momento, que os conflitos sobre o tema 
estariam resolvidos. Todavia, em caminho totalmente 
diverso, em não raras ocasiões, o Poder Judiciário se 
abstém de reconhecer a imunidade tributária a que 
fazem jus às entidades sem fins lucrativos. 


Nesse interregno, em 29/06/2021, a 1º Câmara de 
Direito Público do Tribunal de Justiça do Ceará, no 
julgamento da Apelação interposta pelo Município de 
Fortaleza, reformou a sentença prolatada pela 3º Vara 
de Execuções Fiscais da Comarca de Fortaleza, que 


2 BRASIL. Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966. Código Tributário Nacional. Legislação Federal. Disponível em: http:/Awww.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/ 


[5172compilado.htm. Acesso em: 15 de julho de 2022. 


3ubro 1988. Disponível: http://www. planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso: 16 de julho de 2022. 
4 BRASIL. Súmula nº 393 do Superior Tribunal de Justiça. Disponível em: https://Awnww.stj jus.br/docs internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013 36 . 


capSumula393.pdf. Acesso: 16 de julho de 2022. 
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jurisprudenciais para o reconhecimento junto ao poder judiciário brasileiro 


havia acolhido a exceção de pré-executividade para 
extinguir a Execução Fiscal por entender que a parte 
executada faria jus à imunidade prevista no art. 150, 
IV, “c”, da Constituição Federal. 


Ao analisar o processo, o culto Relator, Desembargador 
Paulo Francisco Banhos Ponte, entendeu que, em 
razão de o reconhecimento da imunidade tributária 
depender de ampla dilação probatória, o feito deveria 
retornar à origem para regular tramitação da Execução 
Fiscal, uma vez que, apesar de constar nos autos 
documentos contábeis e certificado CEBAS, estes 
não seriam, em tese, suficientes para demonstrar a 
qualidade de Entidade sem fins lucrativos. 


Em meio a essas divergências jurisprudenciais, as 
entidades assistenciais vêm lutando ao longo dos 
anos a fim de evitar constrições indevidas, em seus já 
combalidos recursos, em razão de, na grande maioria 
das vezes, não auferirem rendimentos sequer para 
custear as custas processuais. 


O problema se origina na ausência de um entendimento 
sedimentado pelos Egrégios tribunais superiores, bem 
como na dificuldade causada pela falta de um sistema 
de precedentes organizado, que vise a estruturação de 
julgamentos, para que as partes possam ter o mínimo 
de segurança jurídica. 


Na situação em discussão, o que se evidencia é o 
risco sofrido pelas entidades sem fins lucrativos, que 
apesar de cumprirem com todos os requisitos para 
a concessão das benesses imunizantes, tem sobre 
si, a aflição de combalir seu escasso orçamento 
com constrições indevidas, além da iminência da 
paralisação de suas atividades. Trata-se de uma 
verdadeira “loteria”, em que o prêmio da entidade 
é ter sua execução fiscal distribuída para um juízo 
que respeite os comandos normativos constitucionais 
relativos à imunidade tributária. 


Do exposto, conclui-se que, em nenhum momento 
houve a preocupação com o estabelecimento de um 
sistema de precedentes sólido. Muito pelo contrário, 
um mesmo tribunal tem se manifestado de maneira 
completamente diversa, muitas vezes contrárias, em 
situações similares. 


As questões debatidas demonstram que há uma 
verdadeira insegurança jurídica com relação ao 
reconhecimento da imunidade tributária através da 
exceção de pré-executividade, isso porque, reiteradas 
vezes, apesar de suficientemente demonstrado o 
cumprimento dos requisitos que autorizam a concessão 
das benesses imunizantes, os tribunais pátrios têm 
resistido em sua concessão, devendo com urgência 
ser uniformizados suas jurisprudências. 
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A fiscalização de 
levantamento de 
estoque diário e sua 
imprestabilidade para 
fiscalização de ICMS 


Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre 

Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de 

Comunicação (ICMS) tem como principal fato gerador as operações relativas 
à circulação de mercadorias, portanto, o controle do estoque de mercadorias é 
imprescindível, pois se faltarem mercadorias no estoque poderá transparecer que as 
mercadorias saíram da empresa sem nota fiscal; se houver excedente de mercadorias 
a razão mais provável é que entraram mercadorias sem documentos fiscais. 


O controle do estoque não é somente um gerenciamento operacional da empresa, 
mas consiste em informação valiosa na área fiscal, podendo levar a infrações 
tributárias dela decorrente. Há poucos anos, o inventário de mercadorias era exigido 
tão somente uma vez por ano, geralmente até 60 dias do último dia do exercício 
anterior. Com a Era Digital esse controle pode ser feito até diariamente. A principal 
ferramenta tecnológica utilizada por vários Fiscos do Brasil é o Auditor Eletrônico, 
idealizado e desenvolvido pelo Estado de Minas Gerais e disponibilizado para os 
estados signatários do Protocolo nº 81/2013. 


Calcado nessa real possibilidade de se apurar os estoques diariamente, o Estado 
do Ceará passou a fiscalizar através do controle diário de movimentação de 
mercadorias, o que ocasionou e ainda ocasiona a lavratura de inúmeros autos de 
infração. Ocorre que tal metodologia nem sempre se aproxima da verdade material. 
Explico com caso prático. 


Supondo que a empresa XYZ tinha em seu estoque 100 unidades de camisas e 
resolveu adquirir 500 unidades, logo, seu estoque ficou com 600 camisas. Com 
esse estoque a empresa vendeu 150 camisas no mesmo dia da entrada das 
mercadorias na loja; no segundo dia vendeu mais 200 camisas e no terceiro vendeu 
230 camisas, totalizando 580 camisas vendidas, e restaram apenas 20 em seu 
estoque. A empresa apurou o ICMS devido e fez o devido pagamento. 


1 Cláusula primeira O Estado de Minas Gerais, compromete-se a ceder aos Estados do Acre, Alagoas, Amazonas, 
Amapá, Bahia, Ceará, Espírito Santo, Goiás, Maranhão, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Pará, Paraíba, Paraná, 
Pernambuco, Piauí, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Rondônia, Roraima, Santa Catarina, 
São Paulo, Sergipe, Tocantins e Distrito Federal, sem ônus, a versão nacional do programa de informática denominado 
“Auditor Eletrônico”, para uso nas atividades de fiscalização tributária. 
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Caso a empresa venha a ser fiscalizada, não receberá 
nenhum auto de infração relacionado a diferenças de 
estoque. A obrigação tributária principal foi adimplida. 
Entretanto, o quadro pode mudar totalmente se no 
cumprimento da obrigação acessória de escriturar a 
nota fiscal, o registro não ocorra exatamente no dia que 
a mercadoria efetivamente entrou no estabelecimento. 
É consabido que nem sempre as notas fiscais são 
escrituradas no dia do ingresso no estabelecimento. 
Isso pode ocorrer por questões operacionais: a 
mercadoria chega, quem a recebe confere e encaminha 
nota fiscal para o setor fiscal, que deverá encaminhá-la 
ao contador, na grande maioria escritórios contratados. 
Esse trâmite, muitas vezes, inviabiliza lançar a nota 
fiscal no mesmo dia da entrada. Ainda que a motivação 
seja outra, o resultado será o mesmo. 


Exemplificando, no mesmo caso acima se o responsável 
pela escrituração, que via de regra é o contador, lançar 
a nota fiscal somente no quarto dia, ainda dentro do 
mês, a situação poderá ocorrer da seguinte forma: 


SE NOTA FISCAL ESCRITURADA NO 1º DIA — QUADRO 1 


1º dia | 3º dia 3º dia 4º dia 
Estoque inicial | 100 600 450 250 
Entradas 500 
Saídas 0 150 200 230 
Estoque final | 600 450 250 20 


SE NOTA FISCAL ESCRITURADA NO 4º DIA — QUADRO 2 


1º dia| 2º dia 3º dia 4º dia 
Fstoque | 499 | 400 0 0 
inicial 
Entradas 500 
Saídas | 0 | 150 200 230 
Re 100 | -50 | (OE) | -200 |(OE)| 270 (250) | (OS) 


No primeiro quadro a mercadoria entrou no 1º dia e 
a nota fiscal foi escriturada no mesmo dia, portanto, 
havia estoque para as vendas posteriores. No segundo 
quadro a mercadoria entrou no 1º dia, mas a nota 
fiscal somente foi escriturada no quarto dia. Nessa 
situação, no segundo dia só tinha estoque fiscal de 100 
peças, mas foram vendidas 150 peças, portanto, logo, 
na concepção do Fisco, foram adquiridas 50 peças 


sem nota fiscal?. O mesmo raciocínio se aplica para o 
terceiro dia: estoque fiscal era zero e foram vendidas 
200 peças, logo, se o estoque estava zerado e foram 
vendidas 200 peças, é porque entraram 200 peças 
sem nota fiscal, logo, omissão de entradas também. 
Já no quarto dia o estoque inicial era zero, mas foi 
lançada a nota fiscal de aquisição de 500 peças” e 
venda de 230 peças, o que resultou num estoque 
final de 270, quando no estoque real só existiam 20 
peças, ou seja, omissão de saídas, venda de 250 
peças sem nota fiscal. 


Portanto, o deslocamento da escrituração para data 
posterior a entrada de fato da mercadoria pode 
apresentar uma falsa visão da realidade dos fatos, 
prejudicando o sujeito passivo com lançamento fiscal 
que não espelha a realidade, assim, a verdade material 
não é alcançada. 


O tema “verdade material” é bastante complexo, de 
sorte que não se pretende aprofundar, mas também 
não é possível descartá-la totalmente. As infrações 
apresentadas foram omissão de vendas e omissão 
de entradas, constatadas através do sistema “auditor 
eletrônico” que utilizou o levantamento diário, gerando 
um relatório final que demonstra as infrações. A prova 
para a verdade material é relatório final e todos os 
arquivos fiscais utilizados pelo auditor. Na visão do 
titular da ação fiscal, os documentos apresentados 
conduzem a verdade material. 


Ocorre que a verdade substancial deve ser buscada de 
forma exaustiva, desde que o agente fiscal tenha como 
se aproximar o máximo da verdade material. Cabe ao 
agente fiscal buscar provas suficientes que provem que 
a hipótese de incidência tributária ocorreu no mundo 
fenomênico (DUARTE VIEIRA, 2019, p. 30/31), sem 
se descurar da busca pela verdade material. 


O recolhimento do ICMS é mensal, em razão do 
princípio da não-cumulatividade é necessário, 
mensalmente, fazer a conta gráfica do contribuinte 
para apurar o quantum de imposto deverá ser 
recolhido, quanto crédito deverá ser transportado para 
o mês subsequente. 


2 Na verdade material o estoque inicial do segundo dia era de 600 peças e o estoque final era de 450 peças; no terceiro dia tinha de estoque inicial 450 e 250 
de estoque final; e, no quarto dia o estoque inicial era de 250 peças e o estoque final de 20 peças. Essa era a verdade material. 


3 Lembre-se que a mercadoria entrou de fato no primeiro dia, portanto, não aumentou o estoque no quarto dia. 
4 Neste texto, ciente que o agente cognoscente tem uma visão limitada do conhecimento, a verdade material deverá ser compreendida como a que mais se 


aproxima do real. 


5 Dissertação de Mestrado defendida por Lara Gurgel do Amaral na UFC em 2019. https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/5821. Acesso em 21/07/2022 


Revista de Direito Tributário OAB/CE, vol. 1, nº 1, jul./set. 2022 2] 


Fernando Augusto de Melo Falcão 


Sendo um imposto de apuração mensal, é coerente 
que sua fiscalização deverá ser, no mínimo, mensal. 
O agente fiscal deverá buscar provas robustas. Provas 
que mais se aproximam da verdade dos fatos, o 
que não acontece com o levantamento diário, em 
razão de existir outro método com maior grau de 
veracidade - levantamento mensal - e ao alcance 
do agente fiscalizador. Portanto, fiscalização com 
base em movimento diário de mercadorias não se 


presta para apurar infração de compra ou venda de 
mercadorias, logo, o procedimento de fiscalização 
no controle de estoques diário não é o método que 
mais se aproxima da verdade material, não é prova 
que se valha para este tipo de infração, cabendo esse 
papel ao levantamento de estoques mensal ou anual 
de mercadorias, conforme os argumentos jurídicos e 
exemplo prático ora apresentados. 
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instituto da prescrição serve à estabilidade e pacificação das relações 

reguladas pelo direito positivo, sendo importante instrumento para segurança 

jurídica. Deve-se, portanto, ser tratada com cautela pelos meios dispostos 
na Constituição da República Federal do Brasil de 1988, como veículos introdutores 
de normas prescricionais tributárias. 


A Constituição da República Federal do Brasil de 1988 traz no art. 146, inciso 
III, o que deve ser tratado como norma geral tributária, dentre elas a prescrição, 
elencando a lei complementar como veículo introdutor adequado. 


Em matéria tributária, o Código Tributário Nacional (CTN) é o veículo responsável 
por tratar de normas gerais, tendo seu conteúdo fundamento no art.146 da CF/88. 
Leandro Paulsen salienta que é “Válido o regime estabelecido pelo Código Tributário 
Nacional, recepcionado como lei complementar.” (PAULSEN, 2020, p. 278)! 


O STF confirma a natureza do CTN, que em que pese ser formalmente lei ordinária, 
foi recepcionada como lei complementar, conforme exposto no julgamento do 
Recurso Extraordinário nº 556664º: 


Sobre a prescrição, o Código Tributário Nacional (CTN) regula o período, as causas 
de suspensão e de interrupção do prazo prescricional, entre outros aspectos. 


1 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributário completo. 11. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020. 

2 EMENTA: PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA TRIBUTÁRIAS. MATÉRIAS RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA 
NO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTÁRIA DAS CONTRIBUIÇÕES PARAA SEGURIDADE SOCIAL. 
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DALEI 8.212/91 E DO PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 5º DO DECRETO- 
LEI 1.569/77. RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO PROVIDO. MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA DECLARAÇÃO DE 
INCONSTITUCIONALIDADE. |. PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA TRIBUTÁRIAS. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR. As 
normas relativas à prescrição e à decadência tributárias têm natureza de normas gerais de direito tributário, cuja disciplina é 
reservada a lei complementar, tanto sob a Constituição pretérita (art. 18, 8 1º, da CF de 1967/69) quanto sob a Constituição 
atual (art. 146, b, III, da CF de 1988). Interpretação que preserva a força normativa da Constituição, que prevê disciplina 
homogênea, em âmbito nacional, da prescrição, decadência, obrigação e crédito tributários. Permitir regulação distinta sobre 
esses temas, pelos diversos entes da federação, implicaria prejuízo à vedação de tratamento desigual entre contribuintes 
em situação equivalente e à segurança jurídica. Il. DISCIPLINA PREVISTA NO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. O 
Código Tributário Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinária e recebido como lei complementar pelas 
Constituições de 1967/69 e 1988, disciplina a prescrição e a decadência tributárias (...) (RE 556664, Relator(a): GILMAR 
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008, REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-216 DIVULG 13-11-2008 
PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-02341-10 PP-01886). 
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O art. 156º dispõe as causas de extinção do credito 
tributário, dentre elas a prescrição. O art. 174 elenca as 
modalidades de interrupção e define qual será o tempo 
para a propositura da ação de cobrança enquanto o 
art. 151 destaca a suspenção de exigibilidade dos 
créditos tributários. 


Os três artigos citados no parágrafo anterior são 
importantes porque se entende a prescrição como o 
fim do tempo para exigibilidade do crédito tributário, que 
se inicia com a constituição definitiva do mesmo e, não 
havendo causas suspensivas ou interruptivas, finalizasse 
esse credito após 5 (cinco) anos da sua constituição. 


Não se pode olvidar que o instituto da prescrição tem 
natureza de direito material, pois é causa extintiva 
de direito (Art.156, inciso V do CTN), assim como a 
prescrição intercorrente segundo (MARQUES, 2020, p. 
89)*, em que se pese ocorrer após iniciado o processo 
executório, não perde seu caráter material. 


A natureza da prescrição intercorrente em matéria 
tributária é tema ainda discutido, pois há quem a 
entenda como de natureza processual, a exemplo 
de Eurico Marcos Diniz de Santis (SANTI, 2020, p. 
218). No entanto, aqui se compreende prescrição 
intercorrente como instituto de direito material, uma 
espécie de prescrição. Nessa linha, prescrição (seja 
ela intercorrente ou não), quando diz respeito a matéria 
tributária, deve ser tratada por lei complementar, pois 
têm natureza de norma geral. 


3 Art. 156. Extinguem o crédito tributário: 
(...) 


V-a prescrição e a decadência; 


Com efeito, a aplicação da Lei de Execuções Fiscais 
— Lei 6.830/80, (LEF), quando visar a recuperação 
de crédito tributário, deve observar as disposições 
do CTN, por expressa determinação constitucional, 
que reservou à lei complementar a função de tratar 
de normas gerais de direito tributário. 


Nesse diapasão, matéria como prescrição, quando 
relacionada ao crédito tributário, não pode ser alterada 
por lei ordinária, sob pena de afronta ao art. 146, inciso 
HI, “b” da CF/88, que elenca diversos temas como 
normas gerais de direito tributário, vinculados, assim, 
à lei complementar. 


Conclui-se, desta forma, sobre a inconstitucionalidade 
do art. 40 da Lei 6.830/80º (LEF) — recepcionada como 
lei ordinária, quando aplicado em matéria tributária, 
tendo em vista que subordina a suspensão do prazo 
prescricional à paralisação do curso da execução fiscal 
e, mesmo sem a autorização constitucional necessária, 
atribui ao juiz poderes que não lhe cabem, aumentando 
a insegurança jurídica e ferindo o princípio da reserva 
legal. (Art.146, III, “b”) 


O tema ainda é debatido nos tribunais, e o STF tem 
pendente o julgamento do RE 636.562/RS”, onde 
poderá decidir sobre a inconstitucionalidade da 
suspensão do prazo prescricional, quando aplicada 
em matéria tributária. 


4 MARQUES, Renata Elaine Silva. Curso de decadência e de prescrição no direito tributário: regras do direito e segurança jurídica. 4. ed. São Paulo: Noeses, 2020. 


5 Como o Art. 40 da Lei nº. 6.830/80 não trata de matéria de prescrição tributária, mas de suspensão do processo de execução fiscal, é tema de direito processual 
civil e não de normas gerais de direito tributário, que exigem lei complementar (SANTI, 2020, p. 218). 


6 Art. 40 - O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, 


nesses casos, não correrá o prazo de prescrição. 
Art. 146. Cabe à lei complementar: 


(...) 


III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 


(...) 


b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; 


7 https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22883110/agreg-no-recurso-extraordinario-re-636972-rs-stf 
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Necessidade de 
comprovar a vinculação 
entre a quebra do sigilo 
bancário e os fatos 
geradores do ICMS 


Código Tributário Nacional (CTN) ratifica no caput do art. 197, em seus 

incisos | a VII", indica as pessoas ou entidades que, por força do cargo, 

função, profissão ou natureza da atividade, são obrigadas a prestar às 
autoridades fazendárias, quando das diligências de fiscalização, as informações 
de que disponham relativamente aos bens, negócios ou atividades de terceiros, 
quando estes forem sujeitos passivos de tributos. 


Dentre essas entidades temos os bancos, casas lotéricas, Caixas Econômicas e 
demais instituições financeiras. Todavia, por força do parágrafo único do citado art. 
197 do CTN, a obrigação de prestação de informações não se aplica a fatos sobre 
os quais o informante tem o dever de guardar o segredo decorrente de seu cargo, 
função, ofício, ministério, atividade ou profissão, a exemplo de médicos, advogados 
e padres, os quais são obrigados a observar o sigilo profissional, conforme art. 
154 do Código Penal?, por caracterizar crime de violação do segredo profissional. 


Em artigo publicado no site da revista Consultor Jurídico na data de 11.12.2019 — 
acessado em 20.06.2022 —, em artigo intitulado “Autorizou-se a quebra do sigilo 
bancário: e agora?”, *o Professor da Universidade do Ceará (UFC) Hugo de Brito 
Machado Segundo, comentando a Lei Complementar federal nº 105/2001*, que 
dispõe sobre o sigilo das operações de instituições financeiras, assevera o seguinte: 


“A jurisprudência do STF, que em um momento anterior sinalizava pela 
possibilidade de quebra apenas mediante ordem judicial, terminou, apreciando 
a validade da aludida LC 105/2001, decidindo pela sua constitucionalidade, 
em julgado que discutiu menos a importância de uma prévia autorização 
judicial, e mais os efeitos de referidas quebras sobre o combate à evasão 
fiscal (ADIs 2.390, 2.397, 2.859 e 2.386, e RE 601.314). 


1 BRASIL. Lei 5.172 de 25 de outubro de 1966. Código Tributário Nacional; 
2 BRASIL. Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Código Penal do Brasil; 
3 https://Awww.conjur.com.br/2019-dez-11/consultor-tributario-autorizou-quebra-sigilo-bancario-agora 


4 BRASIL. Lei Complementar Federal nº 105/2001. Dispõe sobre o sigilo das operações de instituições financeiras e 
dá outras providências. 
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(...) 

Com efeito, um dos principais argumentos a 
favor da quebra permitida pela LC 105/2001 era 
o de que não se estaria diante, propriamente, de 
uma quebra, mas de uma “transferência” do 
sigilo, que seria resguardado pelas autoridades 
fazendárias, no âmbito do chamado “sigilo 
fiscal”. Para outros fins, os dados bancários 
continuariam dependendo de autorização 
judicial para serem acessados. 


(..) 


Talvez seja o caso, contudo, de questionar 
outro aspecto, logicamente posterior, e da 
maior relevância: como a Administração 
Tributária deve interpretar as informações 
assim obtidas? O normal é que, de posse dos 
extratos bancários de um contribuinte, o Fisco 
verifique a informação, ou esclareça a dúvida, 
que o levou a proceder à quebra do sigilo. A 
quebra não deve ser levada a efeito como 
um início de investigação, examinando-se os 
dados assim obtidos para “ver se existe algo” 
a ser apurado. Ao contrário, deve ser levada a 
efeito em face de elementos que justifiquem 
alguma suspeita, a serem confirmados — ou 
afastados — pelos dados assim obtidos. 


(..) 


Veja-se: a conta bancária pode ter sido 
declarada para fins de imposto de renda, 
com os seus saldos inicial e final, apurados 
com a quebra, correspondendo aos montantes 
indicados na declaração, sendo tudo 
compatível com os rendimentos recebidos 
e declarados (e tributados) no período. O 
contribuinte pode não ter qualquer outro sinal 
exterior de riqueza, patrimônio a descoberto ou 
mesmo padrão de vida incompatível com os 
rendimentos declarados. Nada. Mas, se não 
conseguir lembrar a origem de determinado 
depósito havido em sua conta, quatro anos 
antes, pagará imposto de renda sobre ele. 
Aliás, o contribuinte até pode lembrar, mas isso 
não será suficiente: ele terá de convencer a 
autoridade lançadora dessa origem. Suponha- 
se que o contribuinte tenha sacado recursos de 
uma conta, utilizado parte deles e depositado 
novamente o restante: se não conseguir provar 
isso — e há como? — a autoridade afirmará que 
o depósito consiste em uma “riqueza nova”, 
lançando sobre ela o imposto de renda. 


(...) 

A questão, com efeito, relaciona-se ao devido 
processo legal, ao ônus da prova e ao dever 
de fundamentação dos atos administrativos, 
estando-lhe subjacente a própria ideia de 
presunção de inocência. Talvez seja o caso, 
portanto, de resgatar a ideia que amparava 
a Súmula 182 do extinto Tribunal Federal 
de Recursos, segundo a qual “é ilegítimo o 
lançamento do imposto de renda arbitrado com 
base apenas em depósitos bancários”. Não 
que se devam proteger os sonegadores, ou 
dificultar o trabalho do Fisco. Pelo contrário. O 
problema é usar um depósito bancário, sozinho, 
como única evidência da existência de omissão 
de rendimentos, e exigir, com extremo rigor, a 
prova em contrário por parte do contribuinte, 
para além de qualquer dúvida razoável. 


(...).” (Grifos apostos) 


Foi por demais feliz o renomado Professor ao defender 
a tese de que não se deve quebrar o sigilo bancário 
do contribuinte de tributos de forma aleatória e sem 
a existência de regras que oriente o Agente Fiscal a 
interpretar os dados bancários recebidos, quando das 
diligências de fiscalização. 


E vamos mais longe ainda, defendendo uma outra tese! 


Além da necessidade de regulamentar a forma como 
as autoridades fazendárias devem interpretar as 
informações relativas aos dados bancários — quando 
as obtiver —, no sentido de não usar tão somente os 
depósitos bancários, por si sós, como única evidência 
da existência de omissão de tributos, a solicitação 
de transferência dos dados bancários deve estar 
vinculada ao fato gerador do tributo objeto de diligências 
de fiscalização. 


Com efeito, como bem demonstrou Hugo de Brito 
Machado Segundo, até mesmo quando da fiscalização 
do Imposto de Renda os agentes do Fisco Federal 
devem justificar a transferência dos dados bancários 
quando constatar a existência de indícios de omissão 
de rendimentos, no caso das diligências de fiscalização 
relativas ao ICMS, além dessas evidências, é 
imprescindível que os Agentes do Fisco estadual 
demonstrem a vinculação dessa suposta omissão de 
rendimentos com as operações relativas à circulação 
de mercadorias ou com as prestações de serviços 
de transporte interestadual e intermunicipal ou de 
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comunicação, fatos geradores desse imposto de 
competência estadual e distrital. 


Assim, para fundamentar o pedido de transferência 
de dados bancários às instituições financeiras, os 
agentes da Fazenda Estadual deverão demonstrar, 
sem qualquer dúvida razoável, a vinculação entre os 
fatos geradores do ICMS e os dados bancários dos 
respectivos sujeitos passivos. 


O próprio Contencioso Administrativo Tributário do 
Estado do Ceará (CONAT/CE)º, há alguns anos, 
julgou IMPROCEDENTE uma acusação fiscal que 
teve como base a Declaração do Imposto de Renda 
Pessoa Jurídica de um determinado contribuinte 
do ICMS, na qual constava que, em determinado 
exercício, obteve um faturamento equivalente a R$ 
120.000.000,00 (cento e vinte milhões de reais). Ocorre 
que, após análise das informações fiscais prestadas 
pelo contribuinte naquele exercício, verificou-se que 
o mesmo faturou, na verdade, a quantia equivalente a 
R$ 60.000.000,00 (sessenta milhões de reais). 


O que fez, então, o Auditor Fiscal da SEFAZ/CE, ao 
se deparar com as informações lançadas por esse 
contribuinte no seu Imposto de Renda Pessoa Jurírica? 
Simplesmente, sem maiores delongas, lavrou auto 
de infração por uma suposta omissão de saída de 
mercadorias naquele mesmo exercício, tendo como 
base de cálculo a quantia de R$ 60.000.000,00 
(sessenta milhões de reais), que é a diferença entre 
o declarado no Imposto de Renda Pessoa Jurídica (R$ 
120.000.000,00) e o declarado nas informações fiscais 
(R$ 60.000.000,00), aplicando-se sobre essa base de 
cálculo a alíquota do ICMS devida e a multa cabível. 


Em impugnação apresentada no CONAT/CE, o 
advogado do contribuinte comprovou que, na verdade, 
o faturamento no citado exercício foi R$ 60.000.000,00 
(sessenta milhões de reais) e que a informação prestada 
na Declaração do Imposto de Renda Pessoa Jurídica, 
de faturamento no valor de R$ 120.000.000,00 (cento 
e vinte milhões de reais), não espelhava a realidade 
financeira do contribuinte. 


O objetivo — pouco nobre — era facilitar um empréstimo 
junto a uma determinada instituição financeira. Nada 
obstante o equívoco cometido por este contribuinte 
— que retificou a Declaração do Imposto de Renda 


posteriormente —, torna-se evidente que nem sempre 
os Agentes do Fisco Estadual, quando da fiscalização 
do ICMS, devem pautar-se tão somente com base nas 
informações sobre os dados bancários do contribuinte. 


É necessário que, em vista desse tipo de indício, que 
seja demonstrada a vinculação dessa informação com 
o fato gerador do ICMS, por meio de uma análise fiscal, 
tais como o levantamento dos estoques, tanto o inicial 
como o final, das entradas e saídas de mercadorias, 
além outros elementos de prova. 


Em síntese, para a obtenção, junto às instituições 
financeiras, das informações relativas aos dados 
bancários dos contribuintes do ICMS, é fundamental que 
os agentes do Fisco Estadual demonstrem a existência 
de indícios fortes e suficientes, e que tais indícios 
guardem vinculação direta com um dos fatos geradores 
do ICMS, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. 


Veja-se a seguinte situação: a existência de um laranja, 
proprietário jurídico de um estabelecimento que pratique 
operações relativas à circulação de mercadorias, um 
dos fatos geradores do ICMS, mas que esteja em dia 
com as obrigações tributárias, principal e acessória, é 
motivo para justificar a quebra do sigilo bancário desse 
contribuinte? Entendemos que não, haja vista que, 
no tocante ao ICMS, a situação desse contribuinte é 
totalmente regular. 


Ante todo o acima exposto, podemos chegar às 
seguintes conclusões: 


Primeira Conclusão: o pedido de transferência dos 
dados bancários dos contribuintes pelo Agente do 
Fisco deverá demonstrar que os indícios encontrados 
nas diligências fiscais têm ligação direta com os 
fatos geradores do ICMS. Não se pode solicitar a 
transferência de tais dados por simples suspeita de 
que houve sonegação fiscal relativa ao imposto. É 
imprescindível que a suspeita demonstre o nexo de 
causalidade entre os dados bancários e a infração 
relativa à circulação de mercadorias ou à prestação de 
serviços de transporte interestadual e intermunicipal 
ou de comunicação; 


Segunda Conclusão: ainda que haja motivação 
no pedido de transferência de dados bancários, é 
necessário a correta interpretação desses dados 


5 O Contencioso Administrativo Tributário - CONAT é órgão central integrante da estrutura da Secretaria das Finanças, diretamente vinculado ao Titular da 


Pasta. 
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bancários por parte do Auditor Fiscal, demonstrando 
a interlocução com eventual sonegação do ICMS. Vide 
o exemplo da empresa que declarou equivocadamente 
o faturamento anual equivalente a R$ 120.000.000,00 
(cento e vinte milhões de reais). Se o Auditor Fiscal 
da SEFAZ/CE fosse mais diligente, teria efetuado o 
levantamento dos estoques, inicial e final, bem como 
analisado as entradas e saídas de mercadorias, 
de sorte a verificar o porquê da discrepância entre 
o faturamento anual, informado na Declaração do 
Imposto de Renda, e o informado na escrita fiscal. 
Fatalmente, o agente do Fisco cearense iria verificar 
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que o contribuinte mentiu na sua Declaração do 
Imposto de Renda Pessoa Jurídica; 


Terceira Conclusão: o pedido de transferência de dados 
bancários não pode ser motivado por descumprimento 
de obrigações tributárias de natureza acessória, 
somente no tocante a uma eventual sonegação do 
próprio ICMS (obrigação tributária principal). 


Assim, caso os Agentes do Fisco não se pautem 
pelas teses acima referenciadas, a quebra do 
sigilo bancário, por evidente, seria flagrantemente 
inconstitucional. 


Antônio de Pádua 
Marinho Monte 
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Aplicação subsidiária 
e automática do 


CPC/2015 ao processo 
administrativo tributário 


omo se sabe, em matéria de aplicação e integração das normas jurídicas, as 
leis específicas ou especiais tem aplicabilidade preferencial às leis gerais. 
O que significa dizer que somente na hipótese de não haver disposição 
expressa na lei específica que rege àquele instituto ou procedimento/processo, 
é que se socorre de uma lei geral para dirimir determinado conflito ou para servir 
como guia de interpretação. Mutatis mutandis, a lei geral terá aplicabilidade plena 
diante da ausência de lei específica. É que o critério da especialidade da norma tem 
preferência diante dos demais critérios, até mesmo perante o critério cronológico. 


Não por outra razão, o art. 98 do Código Tributário Nacional (CTN — Lein.º 5.172/66)' 
traz uma impropriedade ao rezar que os tratados/convenções internacionais “revogam 
ou modificam” a legislação interna e serão “observados” pela que lhes sobrevenha. 
Ora, o tratado e a convenção internacional devem ser interpretados como lei especial 
e não como norma hierarquicamente superior ao direito positivo. Desta feita, o mais 
adequado seria que o CTN adotasse comando semelhante àquele eleito no âmbito 
previdenciário, cuja Lei n.º 8.212/91 (redação conferida pela Lei n.º 9.876/99?) dispõe 
em seu artigo 85-A que “Os tratados, convenções e outros acordos internacionais 
de que Estado estrangeiro ou organismo internacional e o Brasil sejam partes, e 
que versem sobre matéria previdenciária, serão interpretados como lei especial”. 


Nessa ordem de ideias, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça vem 
admitindo a aplicação subsidiária da Lei Federal n.º 9784/99 (que dispõe sobre 
o processo administrativo no âmbito federal como um todo) aos demais entes da 
federação que não disponham de regras próprias sobre processo administrativo. 
Neste sentido, o enunciado 633 da súmula do STJ — “A Lei nº 9.784/99, especialmente 
no que diz respeito ao prazo decadencial para a revisão de atos administrativos no 
âmbito da Administração Pública federal, pode ser aplicada, de forma subsidiária, aos 
estados e municípios, se inexistente norma local e específica que regule a matéria”. 


Postas essas premissas, se passa a enfrentar o objeto central deste articulado: 
pode o CPC/2015ºser aplicado, de forma automática e subsidiariamente, às normas 
de processo administrativo tributário já existentes em cada ente da federação? 


1 BRASIL. Lei n.º 5.172/1966. Código Tributário Nacional; 
2 BRASIL. Lei n.º 9.876/1966. Dispõe sobre a contribuição previdenciária do contribuinte individual; 
3 BRASIL. Lei 13.105/2015. Código de Processo Civil. 
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Aresposta a essa indagação parece ser afirmativa, visto 
que a Lein.º 13.105, de 16/03/2015, que institui o atual 
Código de Processo Civil (CPC/2015) textualmente 
estabelece, em seu artigo 15, que “na ausência de 
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas 
ou administrativos, as disposições deste Código lhes 
serão aplicadas supletiva e subsidiariamente”. 


Portanto, não apenas às questões principiológicas 
estabelecidas pelo CPC/2015, como por exemplo: a 
boa-fé processual das partes (art. 5.º); dever mútuo 
de colaboração quanto à obtenção de uma decisão 
de mérito justa e efetiva, em tempo razoável (art. 6.º); 
igualdade ou paridade de tratamento e de oportunidades 
processuais (art. 7.º); atenção à dignidade da pessoa 
humana, bem como à razoabilidade, proporcionalidade, 
legalidade, publicidade e eficiência (art. 8.º), mas 
também, questões relacionadas aos incidentes 
processuais e, principalmente, o sistema de recursos. 


Desta forma, ilustrativamente, se por acaso uma 
determinada decisão/acórdão ou, até mesmo, um 
mero despacho proferido no âmbito de um processo 
administrativo, vier desacompanhado de sua motivação 
fática ou de sua fundamentação jurídica, ou ainda, 
caso esteja maculado por erro material, obscuridade, 
contradição ou omissão quanto ao enfrentamento 
de ponto levantado por uma das partes em litígio, 
inegavelmente, caberá o recurso de embargos de 
declaração — independentemente de previsão expressa 
na lei de regência do processo administrativo tributário 
daquele órgão — eis que, aplica-se, supletiva e 
subsidiariamente, o art. 1.022, do CPC/2015. 


Na mesma ordem de ideias, o art. 489, 81.º, do 


diploma processual civil, cuja aplicação é subsidiária 
aos processos administrativos, considera “não 
fundamentada” qualquer decisão ou despacho que 
se limite a indicação, reprodução ou paráfrase de ato 
normativo, sem explicar sua relação com a causa 
ou questão a ser decidida. O mesmo ocorre quanto 
à decisão — muito comum de ocorrer — que invoque 
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra — o 
famoso “modelão” — ou ainda que empregue “conceitos 
jurídicos indeterminados”, sem explicar o motivo 
concreto de sua incidência ao caso (v. g. “supremacia do 
interesse público sobre o privado”), bem como aquela 
que não enfrente todos os argumentos trazidos pelas 
partes, capazes de, em tese, infirmar a conclusão a que 
chegara o julgador; ou ainda, que invoque precedente 
ou súmula, sem demonstrar sua correspondência ao 
caso em análise; ou, ao contrário, deixar de aplicá-la, 
sem demonstrar a distinção dos casos. 


Advirta-se, por fim, que não apenas os embargos 
declaratórios ou o sistema de recursos como um todo 
devem ser aplicados supletiva e subsidiariamente 
ao processo administrativo tributário, mas todas as 
regras e princípios constantes do CPC/2015, diante 
das omissões na lei de regência — seja municipal, 
estadual, distrital ou, até mesmo, federal — observada, 
em todo caso, a razoabilidade e proporcionalidade. 


Acredita-se que, ao assim observarem o CPC/2015, 
especialmente, em seu art. 15, os órgãos julgadores 
administrativo-tributários conferirão às lides perante 
eles deduzidas uma maior riqueza processual, gerando 
confiabilidade e segurança. Ganham a Administração 
Fazendária e o administrado sujeito passivo tributário, 
e por que não dizer, o Estado de Direito como um todo. 
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A utilização do seguro 
garantia ou fiança 
bancária para segurança 
do juízo da execução 
fiscal 


em se tornando cada vez mais frequente, no âmbito dos processos executivos 

fiscais, a discussão acerca da utilização da fiança bancária ou do seguro 

garantia como sucedâneos do depósito em dinheiro, de forma a garantir, 
através de tais instrumentos, a suspensão do processo de execução fiscal e da 
própria exigibilidade do crédito tributário. 


Afiança bancária — é importante que se diga — já era modalidade de garantia prevista 
na redação originária da Lei nº 6.830/80'; em virtude de sua onerosidade, porém, 
era pouco utilizada por aqueles que figuravam no polo passivo da execução. Já o 
seguro garantia, modalidade economicamente mais acessível, passou a constar 
expressamente como um meio de segurar o juízo executivo fiscal apenas em 
2014, com a publicação da Lei nº 13.0432. Antes disso, tal modalidade havia sido 
incluída como um meio de garantir a execução comum, desde que a cobertura 
abrangesse o valor do crédito e mais 30% (trinta por cento), conforme art. 656, 
82º, incluído no Código de Processo Civil então vigente pela Lei nº 11.382/2006º. 


O debate, a partir daí, tornou-se mais acalorado. Alguns passaram a interpretar 
que a nova disposição do art. 9º, 83, e, sobretudo, do art. 15, inc. I8, da Lei nº 
6.830/80 autorizaria a utilização de tais modalidades de garantia de forma indistinta 
do dinheiro, constituindo um direito de o executado eleger aquela que lhe fosse 
mais conveniente e sendo a Fazenda Pública refém da escolha do devedor dentre 
aquelas alternativas. 


Entretanto, é preciso cautela quanto a este entendimento. Por mais que a fiança 
bancária e o seguro garantia sejam formas relativamente eficazes de garantir a 
satisfação do crédito tributário, sua liquidez não se equipara à do dinheiro, que 


1 BRASIL. Lei 6830/1980. Lei de Execução Fiscal. 

2 BRASIL. Lei 13.043/2014. Lei da legislação fiscal e financeira. 

3BRASIL. Lei 11.382/2006. Lei de Processo de Execução. 

4 “Art. 9º, 83º. A garantia da execução, por meio de depósito em dinheiro, fiança bancária ou seguro garantia, produz 
os mesmos efeitos da penhora”. 

5 “Art. 15. Em qualquer fase do processo, será deferida pelo Juiz: | - ao executado, a substituição da penhora por 
depósito em dinheiro, fiança bancária ou seguro garantia”. 
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é o meio por excelência de pagamento do tributo. É 
por essa razão que a jurisprudência tem se inclinado 
no sentido de exigir que o devedor demonstre, no 
caso específico, a existência de um efetivo prejuízo 
para que aquelas modalidades de garantia sejam 
aceitas pelo juízo. 


A mera invocação, portanto, de fundamentos genéricos 
acerca do princípio da menor onerosidade do devedor 
não é suficiente para que o Judiciário acolha a fiança 
ou o seguro em detrimento da pecúnia. O dano ao 
executado deve ser concretamente demonstrado 
nos autos. Foi esse o entendimento externado pelo 
Superior Tribunal de Justiça no ARESP 1.547.429/SP, 
relatado pelo Ministro Herman Benjamin. Consignou- 
se, naquele julgado, publicado em 17 de dezembro de 
2019, que o oferecimento de um daqueles instrumentos 
como garantia “não pode ser feita exclusivamente por 
conveniência do devedor”; deverão existir elementos 
concretos, devidamente demonstrados no processo, 
que justifiquem a exceção à regra (que é o depósito 
em dinheiro) com base no princípio supradito. 


O Ministro Relator foi enfático ao anotar, no item 9 da 
ementa do acórdão, que “na Lei 6.830/1980 não se 
encontram dispositivos outros que possam ao menos 
sugerir que fiança bancária e dinheiro representem 
bens do mesmo status”, concluindo, no item 14, que 
“a garantia da Execução Fiscal por fiança bancária 
ou seguro-garantia não pode ser feita exclusivamente 
por conveniência do devedor, quando a Fazenda 
Pública recusar em detrimento do dinheiro o que 
só pode ser admitido se a parte devedora, concreta 
e especificamente, demonstrar a necessidade de 
aplicação do princípio da menor onerosidade”. 


Ante a consolidação, no STJ, do entendimento 
pela necessidade de demonstração concreta da 
excessiva onerosidade do depósito pecuniário, 
vem o Tribunal de Justiça do Ceará seguindo 
a mesma posição. Destacamos o processo nº 
0632196-68.2019.8.06.0000/50000, relatado pelo 
Desembargador Francisco Gladyson Pontes, publicado 
em 18.08.2021, no qual ficou consignado que é 


6 “Art. 919. Os embargos à execução não terão efeito suspensivo”. 


válida a recusa do exequente ao seguro-garantia, 
“diante da possibilidade de meio efetivo”, e que “caso 
demonstrado que a penhora realizada em dinheiro 
inviabilizará a atividade do devedor, ou se houver a 
anuência do credor, a regra legal pode ser flexibilizada, 
não bastando apenas que a parte executada invoque 
a regra prevista no art. 805 do CPC”. 


Insta ainda anotar que, mesmo que tais instrumentos de 
garantia sejam acolhidos pelo juízo no caso concreto, os 
embargos do devedor porventura interpostos não terão 
o condão de, por si só, suspender nem a exigibilidade 
do crédito tributário e nem o processo de execução, 
a teor do art. 919, caput, do Código de Processo 
Civil. Para que isso ocorra, será necessário, além 
da existência da garantia, que o devedor fundamente o 
pedido de suspensividade, na presença dos requisitos 
para a concessão de uma tutela provisória, segundo 
a disposição emanada do 81º daquele dispositivo”. 


Nesse sentido é a tese firmada no Tema Repetitivo 
526 do STJ: “a atribuição de efeitos suspensivos 
aos embargos do devedor “fica condicionada” ao 
cumprimento de três requisitos: apresentação 
de garantia; verificação pelo juiz da relevância da 
fundamentação (fumus boni juris) e perigo de dano 
irreparável ou de difícil reparação (periculum in mora)”. 


O mesmo deve ser dito, aliás, da suspensão da 
exigibilidade do crédito. O acolhimento da fiança 
bancária ou do seguro garantia, por si só, também 
não acarretará o sobrestamento de outras medidas 
de cobrança — inclusive extrajudiciais — do tributo; isso 
porque tais instrumentos não estão incluídos no rol 
elencado pelo art. 151 do Código Tributário Nacional”. 


O mesmo STJ, também em precedente vinculante, 
já decidiu que a fiança bancária não se equipara ao 
depósito integral do montante devido, justamente a 
teor da taxatividade daquele dispositivo legal. Trata-se 
do Tema Repetitivo 378, no qual se firmou a seguinte 
tese: “A fiança bancária não é equiparável ao depósito 
integral do débito exequendo para fins de suspensão 
da exigibilidade do crédito tributário, ante a taxatividade 


7 81º. O juiz poderá, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando verificados os requisitos para a concessão da tutela 
provisória e desde que a execução já esteja garantida por penhora, depósito ou caução suficientes”. 

8 “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributário: | — moratória; Il - o depósito do seu montante integral; Ill — as reclamações e os recursos, nos 
termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo; IV — a concessão de medida liminar em mandado de segurança. V — a concessão de medida 
liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ação judicial;VI — o parcelamento”. 
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do art. 151 do CTN e o teor do Enunciado Sumular n. 
112 desta Corte”. 


O que avulta relevante, das considerações aqui 
expostas, é a necessidade de que o sujeito passivo 
da execução fiscal, ao apresentar um seguro garantia 
ou uma fiança bancária, aponte fundamentadamente 


a presença, no caso específico, dos elementos que 
apontem para a probabilidade do seu direito e também 
para o risco ao resultado útil do processo. Somente 
ante a presença de tais circunstâncias — aliada à própria 
garantia formalizada — é que será possível ao juiz 
acolher a garantia ofertada e receber os embargos 
no efeito suspensivo. 


9 A Súmula nº 112 do STJ corrobora este entendimento, ao prescrever que “o depósito somente suspende a exigibilidade do crédito tributário se for integral 


e em dinheiro”. 
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A extrafiscalidade, o 
consumo imoderado e a 
tributação: paradigmas 
ante ao avanço da 
sociedade 


mundo acorda já intensamente, relações acontecem em todo o globo de 

forma prática, e a agilidade em que ocorre essa troca de informações 

permite-nos observar de maneira agraciada o quão longe chegamos. O 
marco da informação moderna trouxe mecanismos de adequação para os usos e 
costumes no cotidiano. Por exemplo, os contratos que realizamos diariamente e 
que por muito tempo se deram com certa aproximação humana se modificaram 
e, nos dias atuais, essa prática vem sendo substituída pelo simples click de um 
mouse, ou pelo arrastar de dedo na tela do smartphone. 


Ao passo que as relações de consumo vão se modificando, os ramos do Direito 
também se modificam, e com o Direito Tributário não é diferente. Daí indaga-se, 
qual a importância, ou melhor, qual a adaptação dada ao Direito Tributário em face 
desse contexto? Ou seja, tal ramo preocupa-se na tipificação de condutas que, se 
praticadas, geram obrigação tributária sobre as mesmas. Porém, enxergar a atuação 
deste ramo pautada tão somente na confluência legal de condutas praticadas em 
sua conformidade é limitar a extensão dos seus feitos. Portanto, necessita-se de 
mais. É preciso alcançar um estado normativo em que essa mesma norma permita 
não só reger a situação para qual fora criada, mas proporcione um viés que toque 
o bem comum quando assimilado. 


O tema em questão se propõe a analisar a atuação fiscal além da sua finalidade 
arrecadatória. Logo, à luz da legalidade, nasce a obrigação de pagar o tributo, 
mas, diante do cenário atual, onde a facilidade em que as relações e informações 
se propagam, fiscalizar focando tão somente na arrecadação não é a melhor 
maneira, por justamente não incentivar certa mudança. E aqui vamos nos ater ao 
consumo, fato que se praticado da forma em que ocorre, pela natureza dos bens 
e da vida em si, nos anos vindouros essa mesma vida não será viável. 


Olhar para a extrafiscalidade como mecanismo indutor de condutas pode gerar 
no sujeito passivo uma “consciência dirigida”, pois, ali, o Estado está apontando 
quando tributar, como a conduta do contribuinte deve ser realizada. E introduzir 
na norma tributária esse caráter “social” refletindo inclusive o contexto da nossa 
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Constituição, pois, não se trata só de arrecadar, mas 
de como arrecadar em nome do bem comum. 


Portanto, salienta-se papel da extrafiscalidade em 
tempos de consumo imoderado, podendo este elemento 
mitigar seus riscos. Explana-se uma abordagem feita 
por (Baleeiro, pg. 509, 2018)! a extrafiscalidade é fator 
que incumbe ao legislador tributário à faculdade de 
estimular ou desestimular comportamentos, por meio 
de uma tributação. 


Logo, é preciso entender a extrafiscalidade como 
mecanismo formador e propagador de cidadania, 
justamente pelo pagamento de tributos de forma 
“consciente”, pois, há um fomento nesta conduta, que 
passa além da capacidade de arrecadar, podendo levar o 
Direito e sua garantia aos diversos cenários da sociedade. 


Pelo consumo excessivo, a vida aos poucos vai se 
tornando cada vez mais escassa e apenas arrecadar 
o tributo de modo a manter o Estado “funcionando” 
não é suficiente. É preciso mais, é necessário dirigir 
essa arrecadação a fim de amenizar os desgastes 
justamente pelo hábito imoderado de consumo, que 
inclusive compromete a existência da vida se analisada 
em amplo sentido. 


Assim, a CF/88 traz diversos contextos para a efetivação 
da norma, carregando o dogma da dignidade da pessoa 
humana, princípio normogenético (Canotilho, pg. 167, 
1993)? além de outros vários, imbuídos ao longo do 
texto constitucional, em que o Estado, no seu poder 
de tributar, pode se valer de certa solidariedade social, 
compreenda-se conforme o art. 3º, |, CF/88, onde está 
sendo tratado os objetivos fundamentais da República 
Federativa do Brasil, assim, (Machado, pg. 50, 2010)* o 
princípio da solidariedade constitui fundamento para a 
atuação do Estado, que há de promover a solidariedade 
social. E, para tanto, pode mesmo utilizar a tributação 
como mecanismo para a redistribuição de renda. 


Ora, até então o que se propõe expor acerca da 
extrafiscalidade é que este elemento é capaz de 
dirigir a atuação da norma tributária no sentido de 
coordenar as condutas dos contribuintes, por exemplo, 
determinado produto é comprovado cientificamente 


que seu consumo causa impactos negativos na vida do 
indivíduo, logo, uma tributação mais severa tornando o 
seu preço mais “caro” dificultaria o consumo do mesmo. 
Agora façamos outro exercício, ainda no consumo, 
agora com montadoras que produzem veículos 
movidos por combustíveis fósseis, por exemplo, a lei 
nº 1223/1992, do Estado do Ceará, no seu art. 4º, IX, 
garante a isenção do IPVA para o caso de veículos 
elétricos. Sendo esses bons usos da extrafiscalidade 
que pode ser assimilado em outros setores impactando 
positivamente a forma de consumo. 


Portanto, conforme o apontado, e pelo avanço da 
sociedade, além da extrafiscalidade é necessário abordar 
novos “artigos de tributação”. Estamos navegando na 
era da digitalização e os hábitos se modificaram. A 
exemplo disso é que os dados, traços e informações 
sobre um indivíduo e suas práticas, embora sejam bens 
intangíveis, ganham valor inestimável e cada vez mais 
é necessário olhar para eles como uma saída viável 
para a economia. 


Direta e indiretamente, as operações com dados 
repercutem em certo valor econômico, que de fato estes 
possuem. É nítida a coexistência de um mundo dentro 
de outro, o mundo da grande rede, da internet, onde já 
se fala em “metaversos” regendo ali bens de consumo 
digitais - inclusive sendo objeto de penhora - como o 
que ocorrera na Operação 404, o nome é alusão ao 
código de resposta do protocolo HTTP (protocolo que 
permite a comunicação entre cliente e servidor de 
rede), operação essa contra a pirataria. 


É necessário direcionar o olhar do Estado para tal 
atuação e o risco que o consumo imoderado traz consigo, 
devendo o Estado fomentar inclusive novas práticas 
de fiscalização, seja se valendo da extrafiscalidade, 
perpassando um viés mais redistribuidor do que fora 
arrecadado em prol da sociedade, como também, 
estimulando novos “objetos” de tributação. Daí a 
importância à introdução do Direito Tributário, assim 
como o Direito penal, como ramo capaz de penetrar 
em tal realidade formando e direcionado a norma na 
construção de condutas compatíveis com o nosso 
ordenamento, seguindo então a lógica do texto 
constitucional. 


1 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributário brasileiro. 14.ed. Rio de Janeiro:Forense, 2018. 
2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6º. ed. Coimbra:Livraria Almedina, 1993. 
3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 31.ed. São Paulo:Malheiros, 2010. 
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Portanto, o presente trabalho buscou de forma 
breve, trazer à tona certa discussão face ao tema, 
problematizando o consumo imoderado, para 
posteriormente expor a extrafiscalidade como ferramenta 
capaz de estimular boas condutas face ao consumo 
excessivo e a escassez dos bens. De modo breve, 
apontou-se para a tributação de um novo cenário, o 
digital, esse que é terra fértil para buscar outros meios 
de se suprir o Estado, e por que não olhar também para 
o “mercado digital” como um mecanismo capaz de gerar 
novas receitas, uma vez que há diariamente grande 
movimentação desses mesmos dados que agregam 
valor para quem deles se utiliza. 


Assim, compete ao Estado assumir o protagonismo 
conforme o texto constitucional, ficando a cargo da 
União, com base no art.154, |, CF/88, de criar um 
imposto (residual) novo e também conforme o texto 
constitucional, não haveria empecilho no que diz 
respeito à repartição de receitas entre os entes, uma 
vez que além de fomentar, reaplicando adequadamente 
as receitas adquiridas da tributação desta atividade, 
que é algo em prol da sociedade, far-se-ia valer os 
objetivos fundamentais da RFB, bem como o estado 
democrático de direito em si. 
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Mandado de segurança 
para obtenção de 
certidão negativa de 
débitos fiscais em caso 
de redirecionamento de 
execução fiscal: análise 
da jurisprudência do 
tribunal de justiça do 
Estado do Ceará 


ste artigo tem por escopo analisar de forma quantitativa e qualitativa a 

jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Ceará sobre a impetração 

de mandado de segurança para fins de concessão de Certidão Negativa 
de Débitos Fiscais em proveito de sócio de pessoa jurídica executada por dívida 
tributária. 


De acordo com a Súmula n. 430 do STJ, “O inadimplemento da obrigação tributária 
pela sociedade não gera, por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente” 
(BRASIL, 2010, s. p.). 'Tal súmula foi firmada com o intuito de proteger os sócios 
de redirecionamento de execução fiscal realizado sem respeitar pressupostos 
legais, sendo deferido, muitas vezes, para atender o anseio arrecadatório do fisco. 


Ressalte-se que o mandado de segurança ?é considerado instrumento legítimo às 
demandas judiciais por Certidão Negativa de Débitos Fiscais (CNDF) referente a 
sócio afetado indevidamente por redirecionamento de execução fiscal realizado 
em desconformidade com a legislação pátria, em especial, com o art. 135, Código 
Tributário Nacional (CTN).º Neste sentido, realiza-se análise das jurisprudências do 


1 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Súmula nº 430. O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade 
não gera, por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente. Brasília, DF: Superior Tribunal de Justiça, [2010]. 
Disponível em: https://www.stj.jus.br/docs internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas- 2014 41 capSumula430.pdf. 
Acesso em: 14 abr. 2022. 

ovidências. Brasília, DF: Presidência da República, 2009. Disponível em: http:/Avww.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007- 
2010/2009/lei/12016.htm. Acesso em: 20 nov. 2021 

BRASIL. Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispõe sobre o Sistema Tributário Nacional e institui normas gerais 
de direito tributário aplicáveis à União, Estados e Municípios. Brasília, DF: Presidência da República, 1966. Disponível 
em: http:/Avww.planalto.gov.br/ccivil 03/leis//5172compilado.htm. Acesso em: 10 out. 2022. 
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Tribunal de Justiça do Estado do Ceará (TJCE*) sobre 
a aplicabilidade prática do Mandado de Segurança 
como meio de obtenção de CND pelo sócio afetado 
pelo redirecionamento da execução fiscal provocado 
indevidamente pelo fisco. Busca-se, ainda, identificar 
padrões de argumentos técnicos em julgamento de 
mandados de segurança impetrados com fundamento 
fático e jurídico na responsabilidade tributária 
pessoal de sócios. 


Para tanto, parte-se da compreensão de que o 
sócio que se torna passivo tributário em razão de 
redirecionamento da execução fiscal tem, muitas 
vezes, uma condição de defesa limitada, tanto na 
seara processual, quanto no âmbito fático-material, 
pois necessita provar, em um processo judicial, sua 
condição de gestor com condutas legais, assim como 
a sua não responsabilidade por qualquer dissolução 
irregular. Como são estreitas possibilidades de uma 
exceção de pré-executividade, assim como se tem 
onerosidade em possível embargos à execução, tem-se 
como possibilidade plausível o mandado de segurança. 


Segundo o CTN, mais especificamente o seu já citado 
artigo 135, os sócios da empresa são pessoalmente 
responsáveis por suas obrigações tributárias, quando 
essas resultarem de atos praticados com excesso 
de poderes ou infração de lei, contrato social ou 
estatutos. Todavia, para que o sócio seja enquadrado 
na situação descrita, faz-se necessária, por regra, a 
comprovação de sua conduta por meio de processo 
administrativo tributário. 


No entanto, no redirecionamento de execução fiscal 
à pessoa do sócio da pessoa jurídica, sem que seja 
dado a ele oportunidade de se manifestar na instância 
administrativa-tributária, nasce o seu direito líquido e 
certo de ser excluído do polo passivo da execução fiscal, 
assim como à expedição de CND em seu nome, tendo 
em vista que se encontra pacificado o entendimento de 
que a responsabilidade pessoal tributária do sócio não 
tem origem com o mero inadimplemento da empresa- 
contribuinte. Logo, o mandado de segurança passa 
a ser alternativa de defesa do sócio indevidamente 
chamado a responder pelo crédito tributário da 
pessoa jurídica. 


Portanto, percebe-se que o mandado de segurança 
constitui meio processual idôneo para demandas 
por CND, por declaração de ilegitimidade passiva 
de sócio e, ainda, por exclusão do nome de sócio de 
cadastros de inadimplentes. Deve-se, no entanto, ser 
demonstrado documentalmente a não instauração 
de procedimento para apuração de irregularidade 
de conduta do sócio indevidamente executado. Em 
relação à tal condição, tem-se o seguinte acórdão 
como referência: 


APELAÇÃO. DÍVIDA TRIBUTÁRIA. SÓCIO. 
PEDIDO DE EXPEDIÇÃO DE CERTIDÃO 
NEGATIVA DE DÉBITOS - CND. OBRIGAÇÃO 
TRIBUTÁRIA. RESPONSABILIDADE DO 
SÓCIO SOMENTE SE CONFIGURADA 
HIPÓTESE DO ART. 135 DO CTN, NÃO 
VISLUMBRADA NOS AUTOS. SENTENÇA 
REFORMADA. SEGURANÇA CONCEDIDA. 
APELO CONHECIDO E PROVIDO. [...] 4. 
Apelo conhecido e provido. ACÓRDÃO: Vistos, 
relatados e discutidos estes autos, acorda a 2º 
Câmara Direito Público do Tribunal de Justiça 
do Estado do Ceará, por unanimidade, em 
conhecer do Apelo, para dar-lhe provimento, 
nos termos do voto da relatora. Fortaleza, 
dia e hora registrados no sistema. MARIA 
IRANEIDE MOURA SILVA Presidente do Órgão 
Julgador e Relatora (Apelação Cível - 0120625- 
62.2016.8.06.0001, Rel. Desembargadora 
Maria Iraneide Moura Silva, 2º Câmara Direito 
Público, data do julgamento: 17/03/2021). 
(CEARÃ,2021,s.p.) 


Entretanto, contrário a tal posicionamento majoritário 
do TJCE, existem decisões desfavoráveis à emissão 
de CND em sede de mandado de segurança. O 
fundamento que tornam essas decisões contrárias 
à expedição da CND se sustenta apenas no ônus 
probandi do impetrante que, utilizando-se de provas 
pré-constituídas, deve comprovar a não apuração de 
irregularidade de sua conduta, sem permitir qualquer 
dilação probatória. Como acórdão de referência para 
tal negativa, tem-se: 


4 CEARÁ. Tribunal de Justiça do Estado do Ceará. Disponível em: https://esaj.tice.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=3178802&cdForo=0. Acesso em: 13 


maio 2022. 


Q Revista de Direito Tributário OAB/CE, vol. 1, nº 1, jul./set. 2022 


Mandado de Segurança para Obtenção de Certidão Negativa de Débitos Fiscais em Caso de Redirecionamento de Execução Fiscal: Análise da 


DIREITO TRIBUTÁRIO. MANDADO DE 
SEGURANÇA. RECURSO DE APELAÇÃO. 
INCLUSÃO SÓCIO-ADMINISTRADOR NA 
CDA. PEDIDO DE EXCLUSÃO. PRESUNÇÃO 
RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ DA 
CDA. AUSÊNCIA DE PROVA INEQUÍVOCA 
DO DIREITO LÍQUIDO E CERTO. DILAÇÃO 
PROBATÓRIA NECESSÁRIA. INADEQUAÇÃO 
DAVIA MANDAMENTAL. APELO CONHECIDO 
E IMPROVIDO. SENTENÇA MANTIDA. [...] 
Presidente do Órgão Julgador Exmo. Sr. 
INACIO DE ALENCAR CORTEZ NETO Relator 
(Apelação Cível - 0258339-25.2020.8.06.0001, 
Rel. Desembargador Inácio de Alencar Cortez 
Neto, 3º Câmara Direito Público, data do 
julgamento: 07/03/2022, data da publicação: 
07/03/2022). (CEARÁ, 2022, s.p.). 


Para análise quantitativa de tais decisões, a 
pesquisa jurisprudencial foi realizada no buscador 
de jurisprudência do TJCES, na aba de “Consultas”, 
no item de “Jurisprudências”. Foi inserido no campo 
“Pesquisa Livre” do pesquisador as palavras-chave: 
mandado de segurança, CND e redirecionamento. 
Como marco temporal, utilizou-se o início de vigência 
do Código de Processo Civil de 2015º, que possui 
aplicabilidade subsidiária à Lei das Execuções Fiscais. 
Foi utilizado, assim, o espaço “Data de Julgamento” 
para realizar seis buscas, divididas nos seguintes 
períodos: 16/03/2016 à 31/12/2016; 01/01/2017 à 
31/12/2017; 01/01/2018 à 31/12/2018; 01/01/2019 à 
31/12/2019; 01/01/2020 à 31/12/2020; 01/01/2021 à 
31/12/2021 e 01/01/2022 à 13/05/2022, obtendo-se o 
resultado total de 25 acórdãos. 


As decisões foram dispostas em uma planilha, 
organizadas da mais antiga para a mais recente 
e analisadas conforme os seguintes parâmetros: 
data de julgamento; decisão favorável; decisão 
desfavorável e fundamentos. 


Considerando tal cenário, repise-se: impetração de 
mandado de segurança por sócio de conduta regular, 


Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Ceará 


porém afetado por dívida tributária e execução fiscal 
pertinentes exclusivamente à pessoa jurídica da qual 
faz parte, identificam-se 25 acórdãos proferidos por 
desembargadores do TJCE. Em 16 desses acórdãos, 
têm-se decisões favoráveis à expedição da CND em 
favor de sócio impetrante, mantendo-se o padrão de 
se afastar a responsabilização pessoal do sócio pelo 
mero inadimplemento do tributo sem que tenha sido 
devidamente apurado irregularidade ou ilegalidade 
em sua conduta. Segue gráfico que ilustra os dados 
da pesquisa, considerando como majoritária a 
corrente mais favorável ao contribuinte, conforme 
abaixo se evidencia: 


Gráfico — Acórdão favorável e desfavorável por ano 
no TJCE 
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Fonte: elaboração própria com base nos dados coletados 
no site do Esaj. 


Por conseguinte, conclui-se que os julgamentos do 
TJCE são majoritariamente favoráveis à tese de se 
utilizar do mandado de segurança para requerer CND 
de sócio em caso de redirecionamento de execução 
fiscal, desde que se prove documentalmente a não 
apuração prévia da conduta irregular do sócio nos 
termos do artigo 135 do CTN. Ademais, tais acórdãos 
reforçam a necessidade de utilização das provas 
documentais pré-constituídas, em especial a cópia 
integral do processo administrativo, tendo em vista 
que este possui força para comprovar eventual não 
apuração de conduta irregular do sócio diante da 
pessoa jurídica da qual faz parte. 


5 Acessível através do seguinte sítio eletrônico https://esaj.tice.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do. 
6 BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Brasília, DF: Presidência da República, 2015. Disponível em: http://www.planalto. 


gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 09 out. 2021. 
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RE nº. 714.139, seletividade 
e essencialidade: breves 
comentários a luz do 
direito tributário alemão e 
do princípio da coerência- 
consistência 


ssunto que fomenta vasto debate em diversos setores da sociedade civil 

brasileira é a tributação sobre o consumo. Diante do emaranhado de normas 

tributárias, de decisões judiciais das mais diversas naturezas que abordam 
essa temática, ocasionando o “caos tributário”! ou “carnaval tributário”? por motivos 
de complexidade e desorganização, e da política tributária que concentra elevada 
carga tributária no consumo, essa temática teve seu mais recente debate quando 
chegou ao Supremo Tribunal Federal. Em grau de Recurso Extraordinário, o 
RE nº 714.139, Tema 745, originário de Santa Catarina, com repercussão geral, 
buscou-se expurgar aplicação de norma de incidência de ICMS que tributava 
bens aparentemente essenciais - no caso em questão - energia elétrica e serviços 
de telecomunicações, mas que sofreriam maior tributação, se comparados com 
outros bens menos essenciais. Dessa forma, portanto, estaria aquela norma 
estadual ferindo dispositivo constitucional do art. 155, 82º, inciso 3, que prevê 
que a tributação via ICMS poderá ser seletiva em função da essencialidade de 
mercadorias e serviços. 


A polêmica discussão, todavia, não surgiu - nem se exauriu doutrinariamente - com 
o advento do acórdão do Pretório Excelso, pelo menos não em se tratando de 
interpretação da referida norma constitucional, algo fundamental para a solução da 
problemática apresentada pela recorrente. Mais especificamente, sabendo ser o 
Direito Tributário limitado, dentre outras coisas, pelos chamados direitos e garantias 
fundamentais e pelas limitações constitucionais ao poder de tributar, ventilou-se 
debate acerca da suposta faculdade legislativa para disciplinar a essencialidade de 
bens e serviços, bem como do alcance do verbo “poderá” presente no inciso 3 do 
antedito artigo e em suas implicações na limitação da atuação do poder legislativo 
de cada estado-membro da federação brasileira. 


1 Nesse sentido, é possível encontrar o termo sendo referido tanto no Brasil, como também no exterior. Cf.: PAULA, Marco Aurélio 
Borges de. Caos tributário. In: Revista brasileira de direito tributário e finanças públicas, v. 14, 2009, p. 31-39; SEER, Roman. 
Steuerrecht als Teil der Rechtsordnung. In: TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Steuerrecht. 24. ed. Kôln: Dr. Otto Schmidt, 2021, p. 3. 
2 Alfredo Augusto Becker, em seu clássico livro “Carnaval Tributário” publicado no final da década de 1980, aborda alguns 
desses problemas do sistema tributário há muito existentes. Cf.: Carnaval Tributário. 2. ed. São Paulo: LEJUS, 2004, p. 13-24. 
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Sendo assim, no centro da questão abordada no referido 
recurso extraordinário, encontra-se a adequação da 
seletividade tributária em razão da essencialidade 
referida na Carta Magna, uma vez que exista divergência 
interpretativa do texto constitucional pelos operadores 
do Direito sobre a equivalência do “poderá ser seletivo 
[...]" como um “deverá ser seletivo [...]”. 


Assim, a fim de tentar clarificar de certa forma a 
problemática abordada no Tema 745 do Supremo 
Tribunal Federal, recorre-se ao direito tributário 
alemão, que influenciou o Código Tributário Nacional 
ainda quando do seu processo legislativo?, bem 
como influenciou e influencia a teoria dos direitos e 
garantias fundamentais, tendo também sua importância 
reconhecida para a construção doutrinária do direito 
tributário brasileiro”. 


Do acordão oriundo do RE em questão é possível 
extrair-se que, para o STF, a Carta Magna não obriga 
os estados-membros da federação brasileira a adotar 
a seletividade no ICMS, mas que, se a adotarem, 
deverão eles utilizar uma “ponderação criteriosa 
das características intrínsecas do bem ou serviço”, 
bem como atentar-se à “capacidade econômica do 
consumidor final”, à “justiça fiscal, tendente à menor 
regressividade desse tributo indireto”. O Pretório 
Excelso, contudo, falhou, ao que parece, em não detalhar 
os meios de como realizar essa “ponderação criteriosa”. 
Além do mais, ele fixou a tese de incompastibilidade 
constitucional de norma tributária estadual de incidência 
de ICMS que não observe a essencialidade de bens e 
serviços, caso o legislador estadual adote a técnica da 
seletividade. Em questão estava, pois, a essencialidade 
de energia elétrica e serviços de telecomunicação, 
definitivamente prejudicada em razão da aplicação 
de elevada alíquota. Poderia, entretanto, tal tese 
ser também adotada em outros bens e serviços? A 
resposta parece ser afirmativa, mas, então, traria 
consigo um outro problema: como estabelecer alguma 


relação lógica de controle das alíquotas adotadas nos 
inúmeros bens (mercadorias) e serviços abrangidos 
pela competência tributária estadual do art. 155, da 
Carta Maior? A tal “ponderação criteriosa” deveria, 
assim, ser utilizada a partir deste ponto então? 


Eis, portanto, que entra em cena a utilização do princípio 
da coerência-consistência, há anos sedimentado no 
direito tributário alemão, como anteriormente afirmado. 
Segundo o referido princípio, deve o legislador, já no 
âmbito da competência legislativa tributária, encontrar 
a melhor equação possível entre o que ele pretende 
normatizar e os possíveis efeitos dessa normatização. 
O princípio da coerência-consistência seria, dessa 
forma, para parcela da doutrina alemã, uma parte 
da concretização da justiça tributária, já que ele 
está intimamente ligado ao princípio da igualdade 
e ao princípio da capacidade contributiva, sendo 
ainda desconhecido nos debates realizados em solo 
germânico até meados dos anos 1980 do século 
passado, o que mudou após o renomado tributarista 
Paul Kirchhof ser empossado como juiz da Corte 
Constitucional”. 


O Tribunal Constitucional Federal alemão (BVerfG) 
reiterou várias vezes que o legislador dispõe de um 
vasto campo de criação (weiten Gestaltungsspielraum) 
na elaboração das leis, inclusive em matéria tributáriaS. 
Esse poder, todavia, claramente não é absoluto e deve 
respeitar sobretudo os direitos fundamentais previstos 
na Lei Fundamental, sendo limitado via ponderação 
(Abwágung) a ser feita no caso questionado. Além de 
exigir-se respeito aos direitos fundamentais, exige-se 
que a norma tributária fruto da atividade legislativa 
observe também o mencionado princípio da coerência- 
consistência (Folgerichtigkeitsgebot)”, que, em termos 
de interpretação, enriquece o debate trazido à tona no 
supracitado recurso extraordinário. 


De acordo com o referido princípio, o legislador deve 
agir de forma a não tornar o sistema contraditório, 


3 Nesse sentido: TEODOROVICZ, Jeferson. A experiência tributária alemã e a repercussão germânica na ciência do direito tributário brasileiro. In: Revista 
Direito Tributário Atual, n. 38-2017. Disponível em: https://ibdt.org.br/RDTA/a-experiencia-tributaria-alema-e-a-repercussao-germanica-na-ciencia-do-direito- 
-tributario-brasileiro/. Acesso em: 08 jul. 2022. 

4 Nesse sentido: NOGUEIRA, Ruy Barbosa. O surgimento e a evolução do ensino científico do direito tributário no Brasil. Revista da Faculdade de Direito, 
Universidade de São Paulo, [S. 1.], v. 97, p. 719-728, 2002. Disponível em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67573. Acesso em: 12 jul. 2022.; Cf. 
também: Id. Doutrina do Professor Ruy Barbosa Nogueira: (centenário de nascimento). São Paulo: IBDT, 2019, p. 15-18. 

5 TIPKE, Klaus. Steuergerechtigkeit unter besonderer Berúcksichtigung des Folgerichtigkeitsgebot. In: Steuer und Wirtschaft (StuW): Zeitschrift fur die gesamten 
Steuerwissenschaften, Kóôln, n. 84, 2007, p. 201-220. 

6 Cf. decisões do BVerfG: BVerfGE 145, 171 - 248; BVerfGE 116, 164 - 202; BVerfGE 148, 217 — 267. Cf. também: MELLINGHOFF, Rudolf. Verfassungsbindung 
und weiter Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. In: MELLINGHOFF, Rudolf; SCHÔN, Wolfgang; VISKORF, Hermann-Ulrich (org.). Steuerrecht im Rechtsstaat: 
Festschrift fr Wolfgang Spindler zum 65. Geburtstag. Kôln: Dr. Otto Schmidt, 2011. p. 153-169; Cf. Também: WERNSMANN, Rainer. 84 AO (Kommentar). In: 
HÚBSCHMANN, Walter; HEPP, Ernst; SPITALER, Armin (org.). Abgabenordnung - Finanzgerichtsordnung: Kommentar. 268º atualização. Kôln: Dr. Otto Schmidt, 
2021. Nota 480. 

7 Nesse sentido: WERNSMANN, Rainer. $4 AO (Kommentar). In: HUBSCHMANN, Walter; HEPP, Ernst; SPITALER, Armin (org.). Abgabenordnung - 
Finanzgerichtsordnung: Kommentar. 268. ed. Kôln: Dr. Otto Schmidt, 2021. Nota 516-520a; Cf.: WALDHOFF, Christian. Grundzúge des Finanzrechts des 
Grundgesetzes. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (org.). Handbuch des Staatsrechts. 3. ed. Heidelberg: C.F. Múller, 2007. p. 813-933. 
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ilógico, assimétrico, mas, sim, deve considerar em 
suas opções legislativas as consequências que elas 
podem causar após entrarem no mundo jurídico, 
principalmente em fazer a opção escolhida se adequar 
o máximo possível ao princípio da igualdade, pilar 
fundamental do sistema. 


No que tange à tributação sobre o consumo, este 
campo de atuação do legislador ainda está bem mais 
limitado, isso por que as normas gerais do IVA (USt.) 
são disciplinadas pela União Europeia através das 
chamadas “diretivas”. Dessa forma, decisões legislativas 
mais bruscas tomadas pelo legislador alemão, tais 
como as que versam sobre isenções, podem provocar 
um possível descumprimento da legislação europeia, 
de adoção obrigatória pelos países-membros do blocoº. 
Os membros da União Europeia têm, contudo, alguma 
autonomia para definir alíquota, que pode ser única 
ou em formato dual, o utilizado na Alemanha, fixado 
em 7% para itens de primeira necessidade, como 
alimentos, e 19% para outros itens. 


Se no Brasil o STF afirma no RE em questão que o 
legislador deve atentar-se à capacidade econômica 
do consumidor final, na Alemanha, porém, parte 
da doutrina menciona a incapacidade de impostos 
indiretos como o IVA considerarem características 
diretamente ligadas ao cidadão-contribuinte, uma 
vez que tais impostos permanecem no “anonimato 
do mercado”'º, o que parece ser o posicionamento 
adotado pelo BVerfG!'. Outra parte da doutrina, 
todavia, afirma veementemente que o princípio da 
capacidade contributiva (ou econômica) aplica-se 
a todos os impostos, incluídos os indiretos!?. Se no 
Brasil assim fosse, a essencialidade dos bens não 
poderia levar em consideração qualquer aspecto dos 
consumidores finais. 


Esse posicionamento, todavia, parece encontrar 
uma fragilidade na própria teoria dos princípios, já 


que, se princípios são mandamentos de otimização 
(Optimierungsgebote)'*, onde, em caso de conflito 
entre eles, um deve prevalecer sobre o outro, sem, 
contudo, haver uma total inviabilidade de um deles, 
aplicando-se na melhor medida possível, por qual 
motivo não aplicar-se-ia o princípio da capacidade 
contributiva em impostos indiretos como os sobre o 
consumo, ainda que eles sabidamente fundamentem- 
se em princípio diverso? 


Para impostos sobre o consumo, que tributam bens 
e serviços essenciais, o fundamento é a proteção do 
mínimo existencial'*, ou seja, se a tributação for tão 
gravosa a ponto de atingir o núcleo de proteção do 
mínimo existencial, haveria então inconstitucionalidade. 
Nesse caso, aplicação da capacidade contributiva, 
apesar de em menor grau, todavia, não é, a nosso 
ver, irrelevante. 


Auxiliado pelo princípio da coerência-consistência, 
cada legislador estadual brasileiro deveria, portanto, 
encontrar a melhor forma de tributar os bens 
considerados essenciais. A solução passaria, nesse 
caso, por adotar critérios que possibilitassem íntima 
ligação entre a tributação de itens essenciais, a cesta- 
básica e os produtos do cotidiano pela população 
em geral para, assim, propiciar mínimas condições 
vitais diárias. 


Desconformidades e assimetrias em opções legislativas 
não baseadas na realidade diária da população e que 
não encontrassem uma justificativa plausível para 
tratamento diferenciado estariam ferindo o princípio 
da coerência-consistência e não estariam aptas a 
permanecer no ordenamento jurídico, sob pena de 
romper o próprio sistema tributário'*. Sendo assim, 
não haveria espaço para o legislador estadual tratar 
a seu bel prazer a seletividade pela essencialidade 
de bens e serviços, tentando se respaldar no nível de 
vagueza da norma. 


8 THIEMANN, Christian. Das Folgerichtigkeitsgebot als verfassungsrechtliche Leitlinie der Besteuerung. In: EMMENEGGER, Sigrid; WIEDMANN, Ariane. Linien der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts: erórtert von den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern. Berlin: De Gruyter, 2011. v. 2, p. 179-212. 
9 BIRK, Dieter; DESENS, Marc; TAPPE, Henning. Steuerrecht. 22. ed. Heidelberg: C.F. Múller, 2019. Notas 1635-1641. 

10 KIRCHHOF, Paul. Die Steuern. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (org.). Handbuch des Staatsrechts. 3. ed. Heidelberg: C.F. Múller, 2007. p. 959-1100. 


11 Cf.: BVerfG 1 BvR 2164/98. 


12 Cf.: TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung: wissenschaftsorganisatorische, systematische und grundrechilich-rechtsstaatliche Grundlagen (StRO |). 2. ed. Kôln: 
Dr. Otto Schmidt, 2000. p. 490-498. 

13 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Baden-Baden: Nomos, 1985, p. 75-77. 

14 Nesse sentido: LEIPOLD, Carsten. ErmãRigter Steuersatz fur Nahrungsmittel zum Schutz des Existenzminimums durch die Umsatzsteuer. In: Umsatzsteuer- 
Rundschau, v. 58, n. 17, 2009, p. 584-5983. 

15 Cf.: TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung: wissenschaftsorganisatorische, systematische und grundrechilich-rechtsstaatliche Grundlagen (StRO |). 2. ed. Kôln: 
Dr. Otto Schmidt, 2000. p. 327. 

14 Nesse sentido: LEIPOLD, Carsten. ErmãRigter Steuersatz fur Nahrungsmittel zum Schutz des Existenzminimums durch die Umsatzsteuer. In: Umsatzsteuer- 
Rundschau, v. 58, n. 17, 2009, p. 584-5983. 

15 Cf.: TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung: wissenschaftsorganisatorische, systematische und grundrechtlich-rechtsstaatliche Grundlagen (StRO |). 2. ed. Kôln: 
Dr. Otto Schmidt, 2000. p. 327. 


Q Revista de Direito Tributário OAB/CE, vol. 1, nº 1, jul./set. 2022 


Danielle Bertagnolli 


Lattes: O Orcid: (ID) 


Especialista em Direito Tributário 
pelo Instituto Brasileiro de Estudos 
ributários (IBET). Graduada em 
Ciências Jurídicas e Sociais pela 
Universidade de Passo Fundo 
(UPF). Advogada tributarista na 
Carpena Advogados Associados. 
embro da Comissão Especial de 
Direito Tributário da OAB do Rio 
Grande do Sul. 

E-mail: danielle.bertagnollio 
carpena.com.br 


4 


O dever de cooperação 
no processo judicial 
tributário 


s relações jurídico-tributárias são instituídas pelo ente público competente 

com vistas ao seu cumprimento, gerando direitos e deveres tanto para o 

sujeito ativo, quanto para o sujeito passivo. Na sociedade civil atual, regida 
pelo Estado Democrático de Direito, é esperado o cumprimento da Constituição 
Federal, da lei e dos demais atos normativos que regulamentam as exigências 
tributárias. Todavia, nem sempre isso ocorre e, em muitos casos, é necessário 
que o Fisco ingresse com execução fiscal buscando o cumprimento forçado da 
obrigação tributária. Da mesma forma, sempre que o contribuinte não concordar 
com a exigência de determinado tributo, terá em suas mãos a possibilidade de 
manejar ações judiciais contra o Fisco, dentre as quais se destacam o mandado 
de segurança e as ações ordinárias com fito declaratório ou anulatório. 


Ainda que os procedimentos judiciais frequentemente utilizados nas questões 
tributárias sejam regulados por meio de legislação especial — o que ocorre, 
por exemplo, com a execução fiscal e com o mandado de segurança, regidos 
respectivamente pela Lei n. 6.830/1980 e pela Lei n. 12.016/20019 — o Código 
de Processo Civil é aplicável subsidiariamente, para suprir eventuais lacunas 
deixadas pela lei especial, tal como previsto no artigo 1º da Lein. 6.830/1980 (Lei 
de Execução Fiscal). 


O Código de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105/2015), de seu turno, inovou ao 
consagrar, em seu artigo 6º, a aplicação do dever de cooperação, aduzindo que 
“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em 
tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”. 


A cooperação pressupõe o interesse dos envolvidos na busca pela solução do 
litígio. Desse modo, há cooperação para que o processo seja eficaz em todos seus 
aspectos. Nesse sentido, Fredie Didier Júnior esclarece que, como desdobramentos 
do dever de cooperação, as partes devem redigir a sua demanda com clareza e 
coerência (dever de esclarecimento), não podem litigar de má-fé (dever de lealdade) 
e não podem causar danos à parte contrária (dever de proteção) (DIDIER JUNIOR, 
2011, p. 221).! Já em relação ao magistrado, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira 
defende a ideia de que a cooperação implica um juiz ativo, colocado no centro da 
controvérsia, mas também o fortalecimento das partes, com sua participação mais 


1 DIDIER JUNIOR, Fredie. Os três modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista de 
Processo, ano 36, v. 198. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 213-225. 
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ativa e legal no processo de formação da decisão, 
havendo clara divisão do trabalho entre o órgão judicial 
e as partes (ALVARO DE OLIVEIRA, 2003, p. 62).? 


Ocorre que, nas ações que envolvem a Fazenda 
Pública, o processo é cercado de litigiosidade, 
porquanto discutem-se direitos indisponíveis do Estado, 
para os quais a negociação é limitada, por conta da 
indisponibilidade e supremacia do interesse público. 


Assim, considerando a adversidade inerente aos 
processos tributários, que discutem controvérsias 
relativas à direitos/deveres indisponíveis e regidos 
sobretudo pelo princípio da legalidade, bem como 
tendo em vista os diferentes ritos adotados e a 
precípua finalidade de busca pela verdade material, 
questiona-se a possibilidade de aplicação do dever 
de cooperação, por meio do qual as partes e o juiz 
encontram-se obrigados a cooperar para o deslinde 
das discussões, como forma de se buscar uma decisão 
de mérito justa e eficaz. 


Aatuação da Fazenda Pública nos processos tributários, 
considerando que se trata de parte da Administração, é 
vinculada ao princípio da legalidade, previsto no artigo 
37 da Constituição Federal. Especificamente no campo 
do direito tributário, o artigo 150, inciso |, da Constituição 
Federal, prevê a vedação à exigência ou majoração 
dos tributos fora dos parâmetros estabelecidos em 
lei. Além disso, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei 
n. 101/2000), em seu artigo 11, impõe o dever de 
“previsão e efetiva arrecadação de todos os tributos 
da competência constitucional do ente da Federação”. 
Desse modo, não é dado à Fazenda Pública, por 
liberalidade, deixar de cobrar tributos, reduzir o valor do 
crédito tributário ou efetuar negociações fora daquelas 
hipóteses previstas na legislação. 


Diante disso, muito embora as relações entre o Fisco e 
os contribuintes estejam caminhando para negociações 
extrajudiciais e métodos alternativos de resolução dos 
conflitos tributários, dentre os quais tem se destacado 
a transação, quando se chega na esfera do processo 
judicial a Fazenda fica limitada a agir conforme os 
ditames legais, na menor esfera de discricionariedade. 
Questiona-se, então, como é possível a aplicação do 


dever de cooperação em processos que tem por sua 
natureza a combatividade. 


Em qualquer dos casos, seja quando a Fazenda estiver 
no polo ativo ou no polo passivo da ação judicial, 
sempre se estará diante da busca pela verdade 
material, que consiste na busca pela verdade dos 
fatos, independentemente da prova produzida nos 
autos. Vale dizer, o juiz não estará adstrito ao conteúdo 
apresentado pelas partes nos autos, devendo sempre 
buscar conhecer a realidade dos fatos. No que se 
refere às questões tributárias: 


[...] ao contrário do que acontece nas demandas 
travadas entre particulares, onde um busca a 
afirmação (ou negação) de um direito subjetivo 
em face do outro particular, na controvérsia 
tributária o direito subjetivo refere-se a um 
comportamento da Administração Pública, 
pautada na absoluta vinculação à constituição e 
à lei, que em razão da supremacia do interesse 
público e outros privilégios dá contornos 
bem diferentes à lide de natureza tributária. 
(MACEI, 2013, p. 111).º 


A busca pela verdade material está diretamente ligada 
ao dever de cooperação. Somente a partir de uma 
atuação verdadeiramente cooperativa das partes é 
que se poderá chegar à identificação da realidade dos 
fatos. Com isso, não se quer dizer que as partes devam 
produzir provas contra si mesmas, mas sim, cooperar 
ativamente para a solução dos casos da maneira mais 
justa e eficaz possível. Já os julgadores deverão 
assumir uma posição mais ativa e verdadeiramente 
interessada na solução da controvérsia. A propósito, 
Daniel Mitidiero destaca que: 


[...] do ponto de vista ético, o processo pautado 
pela colaboração é um processo orientado pela 
busca, tanto quanto possível, da verdade, e 
que, para além de emprestar relevo à boa-fé 
subjetiva, também exige de todos os seus 
participantes a observância da boa-fé objetiva, 
sendo igualmente seu destinatário o juiz. 
(MITIDIERO, 2011, p. 59-60). 


2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visão cooperativa do processo. Revista da Ajuris. Porto Alegre, 2003. p. 55-84. 
3 MACEI, Demétrius Nichele. A verdade material no direito tributário. São Paulo: Malheiros, 2013. 
4 MITIDIERO, Daniel. Colaboração no processo civil como prêt-à-porter: um convite ao diálogo para Lenio Streck. In: Revista de Processo, v. 194, 2011, p. 62 
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Portanto, considerando que os processos tributários têm 
como finalidade inerente a busca pela verdade material, 
o juiz não poderá se ater unicamente à prova produzida 
nos autos, de modo que, não satisfeito com o conteúdo 
apresentado pelas partes, o magistrado tem o dever 
de buscar outros meios para o seu convencimento, 
desde que possibilite a interação e manifestação das 
partes a respeito, sempre observando o contraditório 
e a ampla defesa. Diante disso, a busca pela verdade 
material atrai a aplicação do dever de cooperação, 
obrigando-se as partes e o juiz a prestar todos os 
esforços que lhes sejam cabíveis ao esclarecimento 
da verdade material, efetivamente colaborando para o 
deslinde da ação e para a eficácia da decisão judicial. 


Além disso, a aplicação subsidiária do Código de 
Processo Civil aos procedimentos de execuções 
fiscais e mandados de segurança não deixa dúvidas 
acerca da possibilidade de observância do dever de 
cooperação. Veja-se que, as ações ordinárias — dentre 
as quais se incluem aquelas que discutem relações 
jurídico-tributárias, tais como ação declaratória e ação 
anulatória — são regidas pelo Código de Processo Civil 
e, nessa condição, encontram-se sujeitas à cooperação 
por força do artigo 6º da norma processual. 


O dever de cooperação no processo judicial tributário 


O dever de cooperação também se aplica às execuções 
fiscais, na medida em que o Código de Processo Civil 
é aplicável subsidiariamente, por força do artigo 1º da 
Lein. 6.830/1980. Não se pode olvidar que há inegável 
dificuldade prática na finalização dos processos 
executivos fiscais, tendo em vista, por exemplo, a 
não localização de bens, razão pela qual o dever de 
cooperação surge como forma de possibilitar maior 
efetividade às Execuções Fiscais. 


Por fim, a Justiça caminha para a adoção dos 
métodos alternativos de resolução de conflitos, 
dos quais a transação tributária é exemplo. Após a 
edição da legislação que regulamentou a transação 
tributária na esfera federal e o sucesso na adesão 
por parte dos contribuintes, os projetos de transação 
tributária já chegaram aos Estados e, até mesmo, aos 
municípios. A ideia de resolução de conflitos converge 
automaticamente com o dever de cooperação. 
A sociedade clama por uma visão integrativa, 
por meio da qual o contribuinte e o Fisco possam 
juntos construir as soluções mais adequadas para 
seus litígios, atuando com civilidade, cooperação e 
buscando o desenvolvimento de uma sociedade cada 
vez mais justa e igualitária. 
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Modulação dos efeitos 
da declaração de 
inconstitucionalidade e 
a proibição de confisco 


mecanismo de Modulação dos Efeitos da Declaração de Inconstitucionalidade 

foi introduzido pela Lei nº 9.868/99, de acordo com a qual, admitir-se-á 

a restrição aos efeitos de tal decisão “a partir de seu trânsito em julgado 
ou de outro momento que venha a ser fixado”, desde que presentes “razões de 
segurança jurídica ou de excepcional interesse social” (Art. 27), observando-se 
para tanto o quórum de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal Federal. 


Em suma, tem-se que, mesmo reconhecida a inconstitucionalidade da norma — 
que por regra deve operar efeito retroativo (ex tunc)!, esta poderá preservar a sua 
eficácia até o momento da sua declaração de inconstitucionalidade (ex nunc), ou 
até mesmo em momento posterior a esta (pro futuro). 


Infelizmente, e até com indigesto conformismo, a referida Modulação é esperada 
como se fosse uma consequência jurídica inafastável nos julgamentos que se 
resultarem como favoráveis aos Contribuintes, sendo que não é. 


Obviamente que não nos insurgimos contra o mecanismo de Modulação, o qual tem 
fundamento na técnica de Ponderação de Princípios Constitucionais”, sendo este de 
inquestionável importância, sobretudo quando destinado efetivamente à preservar a 
Segurança Jurídica e/ou quando diante de “excepcional” Interesse Social, a exemplo 
do que sucede em relação às situações já consolidadas e/ou de complexa reversão. 


Porém, apesar de elevada ao patamar de “Dever Fundamental”*, a Arrecadação 
Fiscal não se enquadra ordinariamente em nas hipóteses justificadoras para a 
Modulação dos Efeitos da Declaração de Inconstitucionalidade. 


1 Tal efeito parte do Dogma Jurídico adotado no Brasil no sentido de que a norma inconstitucional padece da nulidade 
absoluta, portanto, desde a sua origem, de modo que esta é incapaz de produzir efeitos jurídicos válidos. Sobre tal aspecto, 
recomendamos a leitura do artigo recomendamos o artigo “A nulidade da lei inconstitucional e seus efeitos — considerações 
sobre a decisão do STF proferida no RE 122.202”, de autoria do hoje Min. Gilmar Ferreira Mendes, disponível em https:// 
revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1486 

2 Sobre tal aspecto, recomendamos a leitura da dissertação “Modulação dos efeitos temporais da declaração de 
inconstitucionalidade: ponderação, subsunção e dosimetria”, apresentada por Esdras Boccato, disponível em https:// 
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-06092016-152356/publico/Dissertacao mestrado completa EsdrasBoccato.pdf 
3 Tal entendimento legitima a característica basilar dos tributos (“compulsoriedade”) e que se encontra implícito não apenas 
no Princípio da Capacidade Contributiva, mas igualmente na Solidariedade Social (CF/88, Art. 3º, inc. |) e na Função Social 
da Propriedade (CF/88, Art. 5º, inc. XXIII) e inclusive como meio de manutenção/subsistência da própria República Federativa. 
Sobre a questão, destacamos trecho do Voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 
nº 1.055 — Distrito Federal (j. 15/12/2016): $ O Estado brasileiro baseia-se em receitas tributárias. Um texto constitucional 
como o nosso, pródigo na concessão de direitos sociais e na promessa de prestações estatais, deve oferecer ao Estado 
instrumentos suficientes para que possa fazer frente às inevitáveis despesas que a efetivação dos direitos sociais requer. 
O tributo é esse instrumento. 8 Considera-se, portanto, a existência de um dever fundamental de pagar impostos, tal como 
proposto por Nabais (NABAIS José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos, Coimbra: Almedina, 1998). 
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De início, destacamos que o Princípio da Presunção 
de Constitucionalidade das Normas tem por objetivo 
resguardar a Autonomia Institucional e Funcional do 
Ente investido na função de Legislador-Regulamentador, 
dispensando-o da chancela/censura prévia do Poder 
Judiciário, até porque, dentro de suas Missões e 
Atribuições Institucionais, todos os Entes Federados 
— consequentemente os seus respectivos Poderes 
— detêm o Dever-Poder de Guarda da Constituição 
Federal (CF/88, Art. 23, inc. |). Tal Princípio se presta 
ainda a preservar a Boa-Fé e a Segurança Jurídica 
nas relações dos Poderes Públicos com o Particular, 
tudo em estrita observância e proteção à Tutela da 
Confiança Legítima. 


Neste sentido, compreendemos que o Ente Público 
responsável pela edição de norma posteriormente 
declarada inconstitucional não pode avocar a Segurança 
Jurídica em seu próprio favor, permitindo-o se beneficiar 
de uma situação indevida criada por ele em violação 
à proibição do venire contra factum proprium, posto 
que houve falha no seu Dever Jurídico-Institucional de 
promover o controle preventivo de constitucionalidade. 
Do contrário, premiaríamos tal negligência, atribuindo 
aquele o autopoder de excepcionar a Constituição por 
mera conveniência da Arrecadação. 


Aqueles que são favoráveis à Modulação em ações 
fiscais favorável aos Contribuintes sustentam 
uma possível substancial e repentina “perda de 
arrecadação”, argumento este que, respeitosamente, 
o vemos como descabido, sobretudo porque não 
se pode perder aquilo que não lhe pertence. Com 
efeito, trata-se na verdade de sofisma que se prestar a 
justificar qualquer arbitrariedade em prol do famigerado 
Dever Fundamental de Pagar Tributos. 


Em última hipótese, a Segurança Jurídica seria 
passível de arguição quando associada ao Princípio 
da Não-Surpresa, ou seja, diante da inexistência 
de controvérsia jurídica relevante acerca da 
constitucionalidade da norma, sobretudo ainda quando 
houver alteração da posição dominante na doutrina e/ 
ou na jurisprudência. 


Em outro plano, temos ainda que o Interesse Social 
não se encerra no interesse da Arrecadação”; ao 
contrário, a Arrecadação se trata de Poder-Dever a 
ser exercido com moderação, posto que a Tributação 
implica em expropriação patrimonial do Contribuinte em 
detrimento do seu Direito Fundamental de Propriedade 
(CF/88, Art. 5º, inc. XXII), aqui inclusas as suas 
disponibilidades financeiras º. 


Não por outra razão que a Constituição Federal é 
criteriosa ao definir as Regras Matrizes de Incidência 
Tributária, ao mesmo tempo estabelece limitações ao 
Poder de Tributar e firma o dever de observância à 
Capacidade Contributiva. 


Em matéria tributária, a “excepcionalidade” prevista 
no Art. 27 da Lei nº 9.868/99 — o que também 
admitimos a Modulação nesta hipótese — exigiria 
uma circunstância especial e específica que, de forma 
concreta, seria objetiva e substancialmente prejudicada 
com a cessação repentina da arrecadação declarada 
inconstitucional, a exemplo do que sucederia em 
relação aos Impostos Extraordinários de Guerra e 
aos Empréstimos Compulsórios. 


Permitir que o Fisco se aproprie da arrecadação 
inconstitucional representa enriquecimento ilícito com 
violação ao Direito de Propriedade do Contribuinte; em 
outras palavras: Confisco*. 


Ora, se mesmo quando possível a instituição e 
a cobrança de tributos, a Constituição Federal 
estabelece o Não-Confisco como limitação ao Poder 
de Tributar (Art. 150, inc. IV), o que dirá quando a 
arrecadação é indevida? 


Mesmo admitindo a possibilidade de atribuir excepcional 
efeito ex nunc e/ou pro futuro à Declaração de 
Inconstitucionalidade em Matéria Tributária, ainda 
assim a Modulação somente poderia implicar na 
suspensão do direito à restituição/compensação do 
tributo pago indevidamente, a exemplo no que já se 
sucede em relação ao regime dos precatórios, mas não 
no Confisco dos valores arrecadados indevidamente. 


4 Sobre tal aspecto, recomendamos a leitura do artigo “A modulação das decisões do STF, as razões do Fisco e a irresponsabilidade fiscal”, de autoria do 
Professor Fernando Facury Scaff, no qual faz uma relevante diferenciação entre o “interesse social” e o “interesse estatal”, disponível em https://www.conjur. 
com.br/2021-abr-19/justica-tributaria-modulacao-stf-razoes-fisco-irresponsabilidade-fiscal. 

5 Não é possível perder de vista ainda que o exercício desmedido do Poder de Tributar atenta com o Interesse Social, posto que reduz investimentos no setor 


produtivo e compromete a geração de emprego e renda. 


6 De acordo com Fabio Brun Goldschmidt, o Princípio do Não-Confisco “tem a precípua função de estabelecer um marco às limitações ao direito de proprie- 
dade através da tributação, para indicar (e barrar) o momento em que a tributação deixar de lubrificar e construir o direito de propriedade (viabilizando a sua 
manutenção), para inviabilizá-lo” (em “O princípio do não-confisco no direito tributário”, São Paulo: RT, 2003, p. 39) 
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Todavia, a partir de julgamentos recentes de nossa 
Suprema Corte, observamos que a Modulação ocorre de 
forma mais usual do que excepcional, e ainda permitindo 
que o Fisco se aproprie da arrecadação indevida. 


Não podemos deixar de frisar ainda que a Modulação 
em tais situações importa em uma antítese à busca 
pela racionalização dos litígios idealizada pelo Controle 
Concentrado de Constitucionalidade e pelo mecanismo 
de vinculação de precedentes qualificados. Com efeito, 
se antes os Contribuintes evitavam o acionamento 


a judicialização no aguardo de um posicionamento 
definitivo da Corte Suprema, a forma como esta vem 
modulando as suas decisões” representa um estímulo 
posto na expectativa de não serem atingidos pelos 
efeitos da Modulação. 


De toda má sorte, a Modulação dos Efeitos da 
Declaração de Inconstitucionalidade deixa uma 
lição antipedagógica: é vantajoso cobrar tributo 
inconstitucional, pois, em termos práticos, o Fisco no 
máximo terá de devolvê-lo aos Contribuintes. 


7 A partir da modulação de julgamentos importantes, a modulação não atingiu os Contribuintes que ajuizaram ações antes do início do julgamento do mérito 


da demanda pelo Supremo Tribunal Federal. 
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Ação anulatória 
tributária e a execução 
fiscal 


ação anulatória, em matéria tributária, tem como objetivo o desfazimento 

de ato da administração tributária que resulte na cobrança de tributo ou da 

avratura de auto de infração e demais ações em caráter punitivo. É uma 
ação de conhecimento de rito ordinário, prevista no artigo 38 da lei nº 6830/80 (Lei 
de Execução Fiscal — LEF)', e cabível a partir da existência de ato administrativo 
de cobrança, após o devido lançamento tributário, autuação, notificação, guias de 
pagamento, decisão administrativa, apreensão de mercadoria ou mesmo após a 
constituição da Certidão de Dívida Ativa (CDA). 


Ao analisar o caput do artigo 38 da LEF, em um primeiro momento, é possível 
concluir que só caberia ação anulatória para discutir matéria tributária após a 
judicialização do crédito tributário, contudo, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) já 
se manifestou pela possibilidade da propositura da ação anulatória antes mesmo 
do ajuizamento da execução fiscal, conforme o Resp. 1140956, afetado sob o 
regime de recursos repetitivos, pacificando em definitivo a matéria. Além disso, o 
próprio Supremo Tribunal Federal colocou um ponto final em qualquer dúvida que 
pudesse sobrestar a discussão no STJ, compreendendo que a ação anulatória 
fiscal poderia ser ajuizada antes do ajuizamento de execução fiscal, conforme 
o RE 93849-4/RJ. 


Nesse sentido, leciona MACHADO SEGUNDO? que “A Ação Anulatória busca 
o desfazimento do ato administrativo de lançamento por conta de nulidade nele 
verificada. Essa nulidade pode dizer respeito a questões substanciais ou formais”. 
Portanto, pode envolver questões de controvérsia e interpretação de normas 
sobre o significado jurídico dos fatos consideráveis tributáveis, tendo ampla 
dilação probatória. 


No que concerne a prestação jurisdicional da ação anulatória, não possui mero 
condão condenatório, mas também tem função declaratória. Assim, a sentença 
resultante do processamento da ação anulatória que dá procedência aos pedidos 
formulados pelo autor tem conteúdo declaratório, constitutivo negativo e condenatório 
da parte contrária. 


1 BRASIL. Lei 6.830, de 22 de setembro de 1.980. Lei de Execução Fiscal. Legislação Federal. Disponível em: http:// 
www. planalto.gov.br/ccivil 03/leis//6830.htm. Acesso em 18 de julho de 2022. 


2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributário. 9. ed., São Paulo: Atlas, 2018. 
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Uma vez que se declara a nulidade de lançamento 
feito pelo ente da administração tributária, sendo 
desconstituído enquanto realidade formal autônoma 
em relação à obrigação tributária que lhe deu 
origem. Se a nulidade reconhecida seja em virtude 
de um vício material, originado pela inexistência 
de obrigação tributária, a declaração além de 
reconhecer o erro no lançamento tributário também 
impede outros lançamentos que possam ocorrer no 
futuro que tenham o mesmo conteúdo. Ademais, é 
valido salientar que na sentença há a condenação 
da Fazenda Pública responsável pelo ato errôneo, 
devendo esta arcar com os custos da ação judicial e 
com os honorários advocatícios. 


Por certo, a ação anulatória em matéria tributária 
é um instrumento muito importante para a defesa 
do contribuinte face exações fiscais ilegais/ 
inconstitucionais ou mesmo atos administrativos 
ilegais como a apreensão de mercadorias e lavratura 
de autos de infração. Nota-se que o ajuizamento 
da ação anulatória é independente e pode ser feito 
a qualquer momento dentro do prazo prescricional 
comentado no primeiro capítulo, isso vale, inclusive, 
em execuções fiscais que estão em curso. Estando 
esta possibilidade expressamente prevista no artigo 
38 da Lei de Execução Fiscal, tendo como justificativa 
a garantia dos princípios do contraditório e da ampla 
defesa no processo fiscal. 


Apesar da conclusão pela independência dos 
processos, necessário mencionar que via de regra, 
existem dois meios de defesa do contribuinte em sede 
de execução fiscal. O primeiro e mais comum são os 
embargos à execução, previstos no artigo 16 da Lei 
de Execuções Fiscais, devendo ser feitos no prazo de 
30 (trinta) dias, a contar das seguintes hipóteses: 1) 
da data da efetivação do depósito judicial, nos termos 
do artigo 32 da mesma Lei; 2) da data da juntada 
aos autos da prova da fiança bancária ou do seguro 
garantia; 3) da data da intimação da penhora efetivada 
em garantia do juízo. Contudo, a própria Lei exige que 
executado garanta o juízo integralmente para então 
oferecer esse meio de defesa, o que esbarra na mesma 
problemática do depósito judicial na ação anulatória em 
matéria tributária, o contribuinte por muitas vezes não 


tem condições de arcar com o depósito, dificultando 
assim o acesso ao contraditório e ampla defesa. 


O outro instrumento que tem sido utilizado como 
meio de defesa dentro do processo de execução 
fiscal é a Exceção de Pré-executividade, trazida 
para o ordenamento jurídico brasileiro por Pontes de 
Miranda. Sendo um meio de oposição do executado 
contra a exação. Este meio de defesa não possui 
prazo para oposição por sua matéria tratar de ordem 
pública, para lidar com situações onde em um primeiro 
momento o juiz não identificou falhas que impediriam 
o processamento de exigência do crédito tributário, 
como prescrição ou ilegitimidade do sujeito passivo etc. 


Essa possibilidade vem sendo atacada por alguns 
estudiosos da área, sob argumento de que já 
estaria precluso o direito do executado a embargos 
para se defender. 


Segundo LOPESS?, estar-se-ia conferindo ao 
contribuinte a possibilidade de a qualquer tempo 
questionar a legalidade do crédito tributário quando 
já rejeitados ou preclusos os Embargos, sem interesse 
de oferecer garantia à execução, sendo este contrário a 
admissibilidade da ação anulatória em execução fiscal. 


Felizmente, a doutrina majoritária tem defendido a 
possibilidade do uso de ação anulatória tributária em 
execução fiscal em virtude de interpretação literal 
do art. 38 da lei 6830/80, que indica a inequívoca 
possibilidade de o contribuinte valer-se da Ação 
Anulatória de Débito Fiscal, nada obstante a previsão 
dos Embargos, simplesmente porque o tributo pode se 
apresentar manifestamente indevido, assim como o 
procedimento administrativo de acertamento do crédito 
tributário pode apresentar vícios. 


Não sendo razoável que o contribuinte somente possa 
questionar a exação tributária por meio dos Embargos 
que exigem prévia constrição de bens do executado. 
Conclusão que se extrai do art. 784, 8 1º, do Código de 
Processo Civil”, ao dispor que a propositura de qualquer 
ação relativa a débito constante de título executivo não 
inibe o credor de promover-lhe a execução. Ademais, 
o próprio Superior Tribunal de Justiça (STJ) já tem 


3 LOPES, Mauro Luís Rocha. Execução fiscal e ações tributárias. 2. Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. 
4 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Legislação Federal. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015- 


2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em 10 de julho de 2022. 
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jurisprudência consolidada no sentido de que é possível 
o ajuizamento da Ação Anulatória após o ajuizamento 
da Execução Fiscal. 


O artigo 55 do Código de Processo Civil (CPC) regula 
que são consideradas conexas 2 (duas) ou mais ações 
quando lhes for comum o pedido ou a causa de pedir. 
Aqui há que se fazer um comentário a respeito da 
inexistência de conceito no CPC sobre o instituto da 
conexão, mesmo o atual código de processo não 
avançou para a formulação do conceito legal, ignorando 
inclusive as críticas dos estudiosos da matéria que 
já se faziam em relação à legislação processual civil 
revogada (art. 103 do CPC/73). 


A Ação Anulatória, observando o exposto acima, 
visa desconstituir o crédito tributário objeto da Ação 
de Execução Fiscal devidamente constituído pelo 
lançamento e inscrito em dívida ativa. Por esta razão, 


Ação anulatória tributária e a execução fiscal 


o processo de execução e a ação anulatória serão 
conexos para evitar decisões conflitantes. 


A conexão no tocante à Execução Fiscal e à Ação 
Anulatória de Débito Fiscal, visa evitar prejuízos entre 
as duas demandas, recomendando-se a reunião dos 
processos para julgamento simultâneo. E para CAIS* 
“O objetivo da conexão, além de economia processual, 
é, fundamentalmente, evitar julgamentos contraditórios, 
relativos aos mesmos fatos, ensejando a segurança 
jurídica que não seria obtida caso tramitasse a anulatória 
perante um juízo e a execução fiscal por outro.” 


Além disso, a conexão entre a Ação Anulatória de Débito 
Fiscal e a Execução Fiscal é matéria já pacificada 
pela Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça 
(STF), sendo importante meio de efetivação ao direito 
do contraditório e da ampla defesa dos contribuintes 
mesmo que em sede de execução fiscal. 


5 CAIS, Cleide Previtalli Cais. O processo tributário. 7. ed. São Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011 
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À regressividade 
tributária no Brasil e 
sua relação com as 
desigualdades sociais 


modelo de tributação brasileira é resultante de um histórico constitucional, 

advindo do contexto social então vigente. Em plena redemocratização e 

fervor das lutas sociais pós-ditadura, a Constituição Federal de 1988! trouxe, 
no seu Título VI, o modelo de política tributária que seria adotado no Brasil. Nesse 
modelo, os entes da federação (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) 
possuem competência para criar seus tributos respectivos. No que se refere à 
competência para legislar sobre o assunto, o artigo 24, inciso |, da CF, conferiu-a, 
de maneira privativa, à União, no tocante a normas gerais, e aos Estados e Distrito 
Federal, concorrentemente, a legislação complementar. 


De acordo com Hugo de Brito Machado (2019), 2no exercício de sua soberania, o 
Estado exige que os indivíduos lhe forneçam os recursos necessários, instituindo, 
por isso, o tributo. Com efeito, o poder de tributar nada mais é do que um aspecto 
da soberania estatal ou uma parcela desta. 


Ainda na Constituição podemos retirar um compromisso específico do Estado 
com a justiça social na tributação, em seu artigo 150, inciso Il, que veda aos entes 
federativos “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontram em 
situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional 
ou função por eles exercida”, e no artigo 145, parágrafo primeiro. 


O tratamento desigual pontuado determina a progressividade da tributação brasileira, 
tanto como forma de uma arrecadação efetiva, mas também democratização 
desta tributação, pois seria injusto tributar de maneira equânime pessoas com 
rendas distintas. 


Neste contexto, entende-se que tributo de alíquota regressiva é aquele em que 
a tributação é inversamente proporcional à riqueza do contribuinte, já os tributos 
progressivos, aqueles cuja alíquota cresce à medida que aumenta a respectiva 
base de cálculo, ou seja, a tributação sobre os que têm mais é maior em relação 
aos que têm menos. 


1 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado Federal: Centro 
Gráfico, 1988. 
2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 40. ed. rev. e atual. São Paulo: Malheiros, 2019. 
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Diante disso, é preponderante entender que a 
Constituição de 1988 adotou uma política tributária 
inclusiva, baseada na progressividade, como forma 
de manutenção do Estado-social, assim como se 
demonstra no inciso |, 82º, do artigo 153 da eminente 
Carta, ao determinar que os impostos sobre renda 
e proventos de qualquer natureza serão informados 
pelos critérios da generalidade, da universalidade e 
da progressividade, na forma da lei. 


Entretanto, no fim do século XX, a onda do Neoliberalismo 
chegou no mundo e inclusive no Brasil, na tentativa de 
uma possível abertura para investimentos externos, o 
que não gerou os resultados esperados, ocasionando 
ainda mais concentração de renda e desigualdades 
sociais. Assim, as propostas neoliberais concederam 
diversos benefícios tributários às elites, como a isenção 
de imposto de renda à distribuição de lucros a pessoas 
físicas, residentes no país ou não, eliminando o Imposto 
de Renda Retido na Fonte sobre os lucros e dividendos 
distribuídos para os resultados apurados a partir de 
1º/01/96 (Lei nº 9.250/95). 


De acordo com Godoy (2013), a justiça fiscal seria 
um combinado de justiças distributivas, comutativas, 
repressivas, equitativas e legais. Seu exato termo 
médio consistiria na adequada distribuição de 
encargos, com a distribuição de resultados, informando 
instituições justas, punindo os desviantes, sempre no 
contexto de leis devidamente discutidas e aprovadas. 
Justiça fiscal é indicativo de funcionamento de 
instituições democráticas. 


Assim, compreender a justiça fiscal, em que pese 
seus diversos significados como sinônimos de justiça 
tributária, consiste numa avaliação sobre como é 
repartida a carga tributária entre os cidadãos e as 
empresas. Nesse sentido, a justiça fiscal se baseia 
numa perspectiva de “democracia tributária”, na qual 
aqueles que detêm mais renda devem pagar mais 
tributos e, consequentemente, aqueles que detêm 
menos devem pagar menos. 


A regressividade tributária no Brasil e sua relação com as desigualdades sociais 


Nessa perspectiva, entende-se que o modelo 
de tributação regressiva do país, principalmente 
no consumo, consome as rendas dos mais 
pobres e consequentemente gera aumento de 
desigualdades sociais. 


Estudo da Fundação Getúlio Vargas (FGV) apontou 
que a desigualdade está crescendo no Brasil e 
registrou aumento persistente no segundo semestre 
de 2019, superando o pico histórico observado em 
1989. Enquanto a renda da metade mais pobre da 
população caiu cerca de 18%, somente o 1% mais rico 
teve quase 10% de aumento no poder de compra. “Nem 
mesmo em 1989, que constitui o nosso pico histórico 
de desigualdade brasileira, houve um movimento 
de concentração de renda por tantos períodos 
consecutivos”, aponta o documento. Apenas em 2015, 
a pobreza subiu 19,3% no Brasil, com 3,6 milhões de 
novos pobres. Desde o segundo trimestre do mesmo 
ano, até 2017, a população vivendo na pobreza no 
país aumentou 33%, atingindo 11,2% dos brasileiros, 
contra os 8,4% antes registrados. O estudo baseia- 
se na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílio 
Contínua (PNADC), do IBGE, e no índice de Gini, 
medidor global de desigualdade 


. Os países que compõem a OCDE (Organização para 
a Cooperação e Desenvolvimento), adotaram através 
de uma política tributária sustentável, um modelo de 
tributação progressiva, tributando com mais eficiências 
os mais ricos, desafogando a tributação sobre os mais 
pobres e setores da classe, combatendo assim as 
desigualdades sociais daqueles países. 


Neste ponto, Carvalho Junior (2022) retrata que a 
carga tributária média dos 17 países de economias 
avançadas da OCDE (35%) foi superior aos cinco 
países latino-americanos (24%), mas similar à carga 
tributária brasileira (33%), o que denota preocupação 
com a composição da carga tributária do Brasil e não 
com o seu valor em si. O imposto de renda da pessoa 
física, que engloba a tributação dos salários, dividendos, 


3 GODOY, Arnaldo Sampaio de Morais. “O conceito de justiça fiscal na tradição ocidental”. 2013. Revista Consultor Jurídico. Disponível em < https:/Anww. 
conjur.com.br/2013-mai-19/embargos-culturais-conceito-justica-fiscal-tradicao-ocidentalf:-:text= A% 20justiYC3%AT a %20fiscal%20%C3%AI%20uma%20jus- 
ti%WC3%ATaA%20legal%20(locu%CIWAT%C3%A30%20nada%20euf%hC3%B4nica,a%20lei%w20assim%200%20determina>. Acesso em 10 de julho de 2022. 

4 IBGE. Instituto Brasileiro de Geografa e Estatística. “Síntese de indicadores sociais: uma análise das condições de vida da população brasileira: 2020 / IBGE”, 
Coordenação de População e Indicadores Sociais. - Rio de Janeiro: IBGE, 2020. 148. Disponível em<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101760. 


pdf>. Acesso em 11 de julho de 2022. 


5 DUQUE, Daniel; ESTEVES, Bernardo. Desigualdade de renda no Brasil sob uma perspectiva estadual e regional. Blog do Ibre. Instituto Brasileiro de Geografa 
e Estatística. Micro dados da PNAD Contínua. 2019/IBGE. Disponível em <https://blogdoibre.fgv.br/posts/desigualdade-de-renda-no-brasil-sob-uma-perspectiva- 


estadual-e-regional>. 
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aluguéis e ganhos de capital dos indivíduos, foi o 
grande diferencial entre os países avançados da OCDE 
(9%) e os latino-americanos (2-3%, inclusive o Brasil). 


Isso mostra que se deve fortalecer o imposto de renda 
pessoal, deixando-o mais progressivo, de modo a 
aumentar sua arrecadação entre os detentores de 
altas rendas de capital. O imposto de renda da pessoa 
jurídica teve nível similar entre países de economia 
avançada e os latino-americanos (ao redor de 3,5%). 


Como discutido, um Comitê Inclusivo de 134 países 
organizados pela OCDE/G20 aprovou uma proposta de 
tributação mínima do lucro, de forma a minimizar esse 
problema. A média de todas as contribuições sociais 
(dos trabalhadores formais, autônomos e a contribuição 
patronal) nos países avançados da OCDE foi muito 
superior à média latino-americana. No caso brasileiro, 
embora a arrecadação seja maior que a dos países 
vizinhos, ela ainda se encontra abaixo da OCDE. Para 
seguir a tendência da OCDE, no caso dos fundos de 
pensão, pode-se propor um esquema de contribuição 
patronal regressiva (quanto maior o salário, menor a 
contribuição obrigatória do empregador). 


Complementando, também se destaca que o Brasil 
deve reformular os impostos sobre a propriedade, 
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fundir o ITR e o IPTU em um único imposto territorial 
sobre a propriedade urbana e rural, de competência 
dos municípios, estabelecer uma legislação nacional 
e elevar as alíquotas do imposto sobre heranças, bem 
como discutir a regulamentação do IGF. A arrecadação 
dos impostos sobre o consumo foi aproximadamente 
cinquenta por cento superior no Brasil (14,8% do PIB) 
que a média dos países de economias avançadas da 
OCDE (9,7% do PIB). 


É necessária a recomposição da carga tributária 
brasileira, com ênfase na tributação sobre renda e 
propriedade e redução da tributação sobre bens e 
serviços. Para seguir a tendência da OCDE, os vários 
impostos brasileiros incidentes sobre a produção (ICMS, 
IPI, PIS/COFINS, ISS) deveriam ser unificados em um 
único IVA nacional, baseado no destino (com repartição 
da arrecadação entre União, Estados e Municípios), 
mediante aplicação de uma alíquota padrão (ao redor 
de 18-20%) e apenas duas alíquotas reduzidas para 
certos bens, como alimentos. 


Por fim, diante desta análise, entende-se que o Brasil 
precisa urgentemente mudar sua política tributária 
nacional, das bases regressivas, para progressividade, 
atendendo as nuances dos princípios constitucionais 
da igualdade e da capacidade contributiva 
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Compensação tributária 
e a inconstitucionalidade 
da multa isolada prevista 
no artigo 74, 817, da Lei 
9430/96 


extinção de um crédito tributário também se dará através de compensação 

tributária, conforme o aduzido no artigo 156, inciso Il, artigo 170 e artigo 

170-A, todos do Código Tributário Nacional (CTN),! possibilitando ao 
contribuinte pagar débitos relativos à Receita Federal do Brasil utilizando créditos 
líquidos e certos. 


A compensação tributária é requerida pelo próprio contribuinte junto à autoridade 
administrativa competente através de PER/DCOMP (Pedido Eletrônico de Restituição, 
Ressarcimento ou Reembolso e Declaração de Compensação), programa criado 
pela Receita Federal, e seu prazo para homologação será de 05 (cinco) anos a 
partir da DCOMP. No entanto, havendo a necessidade de retificação, o prazo 
passará a ser a partir da data que o pedido foi retificado. 


O contribuinte poderá compensar o seu crédito conforme o estabelecido no artigo 
74, 8 1º, da Lei 9.430/96”, o qual determina que a compensação seja efetuada 
mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de declaração constando informações 
relativas aos créditos utilizados e aos respectivos débitos compensados. Assim, a 
Receita Federal ao analisar a DCOMP, realizará um encontro de contas utilizando 
critérios subjetivos, podendo homologar ou não o procedimento. 


Acontece, que a consequência pela não homologação da compensação, não 
será apenas a não extinção do crédito tributário, porque a Receita Federal, 
automaticamente, aplicará uma multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o 
valor do débito objeto da declaração de compensação não homologada, conforme 
o determinado no artigo 74, 8 17, da Lei 9.430/96. 


Na prática, se o Fisco não homologar o pedido de compensação tributária por entender 
que o contribuinte não tem direito ao crédito informado na DCOMP, aplicará uma 


1 BRASIL. Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966. Código Tributário Nacional. Legislação Federal. Disponível em: 
http://www. planalto.gov.br/ccivil 03/leis//5172compilado.htm. Acesso em: 15 de julho de 2022. 

2 BRASIL. Lei 9.430 de 27 de dezembro de 1996. Legislação Tributária Federal. Disponível em: http://www.planalto. 
gov.br/ccivil 03/leis//9430.htm. Acesso em 13 de julho de 2022. 
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multa, denominada multa isolada, que é equivalente 
a 50% sobre o valor do crédito não reconhecido. 
Percebe-se, portanto, a inconstitucionalidade da multa 
trazida no referido artigo 74, 8 17, da Lei 9.430/96, 
ao punir duplamente o contribuinte, porque o mesmo 
também será cobrado em juros e multa moratória de 
20% (vinte por cento), e, certamente, a multa isolada 
acaba afrontando os princípios do não confisco, da 
razoabilidade e da proporcionalidade, além de violar 
o direito de petição aos poderes públicos, o direito ao 
contraditório e à ampla defesa. 


O tema é bastante polêmico, principalmente porque 
as multas se destinam a coibir atos ilícitos, e por ser 
a compensação tributária um modo legítimo para que 
seja extinto um crédito, a multa isolada acaba inibindo 
o contribuinte imbuído de boa-fé, diante da Receita 
Federal concluir que incorreu ilícito quando o crédito 
não é reconhecido. 


A controvérsia em breve será julgada pelo Supremo 
Tribunal Federal através do Recurso Extraordinário 
nº 796.939º, com Repercussão Geral (Tema nº 736), 
de relatoria do ministro Edson Fachin, em conjunto 
com a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.905, 
e a Procuradoria- Geral da República, na atribuição 
de fiscal da lei, já apresentou parecer favorável aos 
contribuintes, entendendo pela inconstitucionalidade 
da multa isolada por afrontar o artigo 5º, XXXIV, 
alínea “a”, da Constituição Federal, que assegura o 
direito de petição. Ressalvou a Procuradoria-Geral 
da República, de forma devida, apenas quando 
comprovada a má-fé do contribuinte. 


Válido registrar que o julgamento do RE 796.939 foi 
iniciado no plenário virtual no mês de abril de 2020, 
momento em que o relator, ministro Edson Fachin, 


também entendeu pela inconstitucional da multa isolada 
em questão, sugerindo a fixação da seguinte tese: 
“É inconstitucional a multa isolada prevista em lei 
para incidir diante da mera negativa de homologação 
de compensação tributária por não constar em 
ato ilícito com aptidão para propiciar automática 
penalidade pecuniária”. 


Após o voto do relator, o julgamento foi interrompido 
pelo pedido de vistas do Ministro Gilmar Mendes 
e, em seguida, houve pedido de destaque pelo 
Ministro Luiz Fux, interrompendo novamente o 
julgamento do Tema 736. 


Passados mais de 02 (dois) anos do voto da relatoria 
do RE 796.939, o Supremo Tribunal Federal ainda não 
definiu sobre a inconstitucionalidade da multa prevista 
no artigo 74, 8 17, da Lei 9.430/96, para casos de 
não homologação das declarações de compensação 
(DCOMP) de créditos perante a Receita Federal, e 
o julgamento transferido para o plenário presencial, 
que deveria ser iniciado em junho de 2022, ainda não 
ocorreu, sem nova data prevista para que o contribuinte, 
possivelmente, faça uso de seu exercício regular de 
direito sem nenhum tipo de receio. 


Caso se concretize, é oportuno registrar a possibilidade 
de modulação dos efeitos da decisão a ser tomada pelo 
Supremo Tribunal Federal, que poderá ser aplicada 
apenas para os contribuintes que protocolaram a 
competente medida judicial antes do início do julgamento, 
sendo recomendado aos interessados pela discussão 
agilizarem o ajuizamento da ação. Inclusive, através da 
mesma medida judicial, os contribuintes também poderão 
recuperar os pagamentos efetuados por consequência 
da multa isolada prevista no artigo 74, 8 17, da Lei 
9.430/96, no período dos últimos 05 (cinco) anos. 


3 BRASIL. Recurso Extraordinário nº 796.939. Supremo Tribunal Federal. Disponível: http://rodolfogropen.adv.br/stf-inicio-do-julgamento-do-re-no-796-939-in- 
constitucionalidade-da-multa-por-nao-homologacao-de-perdcomp/. Acesso em 10 julho de 2022. 
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A modulação dos 

efeitos das decisões de 
inconstitucionalidade do 
STF e a aporia no âmbito 
do direito tributário 


e acordo com nossa tradição jurídica, a regra para os efeitos da declaração de 
inconstitucionalidade é de que as normas inconstitucionais são nulas desde 
a sua concepção. Isto posto, a declaração de inconstitucionalidade de uma 
regra jurídica tem o poder de desconstituir fatos jurídicos estabelecidos sob a égide 
de uma regra inconstitucional, para a manutenção do Estado Democrático de Direito. 


Escusar-se desse preceito colige na responsabilidade de alterar uma regra, romper 
com as amarras da segurança jurídica e adentrar a excepcionalidade do interesse 
social, de forma que essa balança de interesses possa inferir na manipulação dos 
efeitos do decisum. 


ALeinº: 9.868 de 1999', através do seu Art. 27 inovou nesse sentido, ao permitir a 
delimitação dos efeitos das decisões do STF, como também a Lei nº: 9.882/992, no 
seu Art. 11, condicionou a aplicação da modulação, salvaguardando a segurança 
jurídica ou o excepcional interesse social, encontrando ainda previsão legal no 
Art. 927, 8 3º do Novo CPC, que autoriza a modulação no caso de alteração da 
jurisprudência pacífica do STF ou de tribunais superiores. 


O Superior Tribunal de Justiça - STF apreciou a modulação dos efeitos de 
inconstitucionalidade mesmo antes da edição da Lei nº: 9868/1999, tanto no controle 
concentrado como no difuso pois, em muitas vezes, a União veio a requerê-la a 
fim de evitar a restituição dos pagamentos efetuados pelos contribuintes de forma 
retroativa, lançando mão de argumentos econômicos, diminuição da arrecadação, 
ameaça às finanças públicas e do cumprimento das obrigações sociais, conhecidos 
como ad terrorem. 


As decisões proferidas pelo STF, em fase anterior à positivação do instituto da 
modulação, já faziam o seu juízo de valor a partir de critérios fáticos, na análise 
do caso concreto, a fim de aferir se havia ou não motivação suficiente para a 


1 BRASIL. Lei nº 9868 de 10 de dezembro de 1999. Dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconsti- 
tucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Disponível em: http:// 
www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis//9868.htm. Acesso em: 16 de julho de 2022. 
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modulação. Um exemplo de decisão nesse sentido foi 
a da ADI nº 513,?publicada no D.J. em 30.10.92, que 
declarou a inconstitucionalidade do Art. 11, da Lei nº 
8.134º de 1990, instituindo o aumento de imposto de 
renda e não do índice neutro de atualização monetária, 
na qual o STF negou o efeito ex nunc pleiteado pela 
União, com lastreio na inexistência de ameaça ao 
relevante interesse social e às finanças públicas. 


Em outras oportunidades, o STF acolheu a modulação 
de efeitos, com o intuito de preservar as relações sociais 
e a segurança jurídica, adotando outras técnicas de 
modulação, pela interpretação conforme a Constituição, 
como na decisão acerca da legitimidade da atuação do 
Ministério Público do Estado de São Paulo em proceder 
a reparação de danos em favor da Fazenda Pública, 
conforme decisão do RE nº 147.776-8/SP*, assim 
como a declaração parcial de inconstitucionalidade 
sem redução de texto, como ocorreu no julgamento 
da norma que instituiu o IPMF (ADI nº 939/DF*). 


A possibilidade legal da modulação provocou uma 
introspecção temporária dos Ministros do STF, 
estabelecendo até meados de Abril de 2020 uma clara 
limitação nas decisões do colegiado, no sentido de 
preservar a segurança jurídica, conforme podemos 
concluir pelas decisões sucessivas concedendo ou 
não os efeitos da modulação: RE 353.657/PR, RE 
370.682/SC, RE 381.964, RE 377.457, RE 363.852/ 
MG, ADI 4.628/DF, RE 680.089, ADPF 190, RE 
593.849/MG, RE 723.651, RE 838.264, RE 522.897/ 
RN, RE 718.874/RS-RG, RE 651.703/PR, RE 635.688/ 
RS e RE 643.247/SP. 


Seguindo a cronologia das decisões, temos o 
julgamento de inconstitucionalidade dos artigos 45 
e 46 da Lei 8.212 de 1991, por meio dos Recursos 
Extraordinários 556.664/RS, 559.882/RS e 560.626/ 
RS, que iniciou o histórico da modulação dos efeitos 
sem a especificidade argumentativa da segurança 
jurídica ou do excepcional interesse social. 


Iniciou-se desde então uma preocupação no tocante 
aos impactos que as decisões poderiam causar sobre 
a coletividade, e em matéria tributária, nos respectivos 


efeitos junto aos cofres públicos pois, em vista do 
resultado em cascata, poderiam causar reflexos no 
orçamento público e a consequente prestação positiva 
do Estado para com seus administrados. 


Desta feita, a Fazenda Pública passou a pedir de forma 
recorrente a modulação de efeitos, em especial nos 
processos de declaração de inconstitucionalidade de 
norma tributária, seja no controle difuso ou mesmo 
no concentrado, com a nítida preocupação de 
impedir a restituição dos tributos recolhidos de forma 
indevida pelos contribuintes, sob a alegação de que 
ameaçaria às finanças públicas e o cumprimento das 
obrigações sociais. 


Nesse contesto podemos observar as decisões: RE 
353.657/PR, RE 370.682/SC, RE 381.964, RE 377.457, 
RE 363.852/MG, ADI 4.628/DF, RE 680.089, ADPF 
190, RE 593.849/MG, RE 723.651, RE 838.264, RE 
522.897/RN, RE 718.874/RS-RG, RE 651.703/PR, RE 
635.688/RS e RE 643.247/SP. 


Em alguns casos, os Ministros da Suprema Corte 
estão estabelecendo um marco temporal, para os 
efeitos prospectivos terem início, sob a justificativa de 
compatibilizar a aplicação da modulação de efeitos, 
com base nos fundamentos da segurança jurídica e/ou 
do excepcional interesse social, com o ordenamento 
jurídico e os princípios constitucionais vigentes. Não 
obstante, o STF ao decidir na ADI nº: 4.481º, baseou-se 
no princípio da boa-fé e da segurança jurídica, de forma 
a julgar pelo parcial provimento do pedido de modulação 
de efeitos, por entender que a norma declarada 
inconstitucional vigorou por aproximadamente 8 anos 
sem que viesse a ser suspensa por esta Corte. 


A partir de então o fato do momento processual é 
utilizado com mais frequência pela Corte, especialmente 
nos casos em que a norma não foi suspensa e o 
Tribunal demorou longos anos para o julgamento do 
mérito da causa, a exemplo da referida decisão. 


O fator orçamentário foi invocado novamente na 
decisão recente, que modulou os efeitos do julgamento 
do RE 714.139 (Tema 745), sendo declarada a 


2 BRASIL. ADI nº 513 do Supremo Tribunal Federal. Disponível: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2687. Acesso 


em: 18 de julho de 2022 
3Art. 11, da Leinº 8.134 


4 Supremo Tribunal Federal. Disponível em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=393218. Acesso em 15 de julho de 2022. 
5 Supremo Tribunal Federal. Disponível em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266590. Acesso em; 15 julho de 2022 
6 Supremo Tribunal Federal. Disponível em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8494796. Acesso em: 13 de julho de 2022. 
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inconstitucionalidade na fixação da alíquota do 
ICMS sobre operações de fornecimento de energia 
elétrica e serviços de telecomunicações em patamar 
superior à cobrada em operações gerais, com base 
na essencialidade dos bens e serviços. 


A proposta de modulação foi acolhida pelo colegiado, 
passando a valer a decisão somente no exercício 
financeiro de 2024, com ressalva às ações ajuizadas 
até a data do início do julgamento do mérito (05/2/21). 
Segundo o ministro Dias Toffoli, que propôs a 
modulação, a alíquota reduzida sendo aplicada já no 
exercício financeiro de 2022 acarretaria em um déficit 
na arrecadação anual dos estados de R$ 26,6 bilhões. 


O argumento de perda orçamentária não deveria 
ser o fundamento para a modulação dos efeitos, a 


7 Brasil. RE 559.937/RS. 


própria jurisprudência do STF trazia esse entendimento, 
conforme podemos extrair da decisão sobre o pedido 
de modulação realizado pela Procuradoria da Fazenda 
Nacional, quando declarada a inconstitucionalidade da 
inclusão do ICMS na base de cálculo da Contribuição 
do PIS e Cofins Importação, incidentes no desembaraço 
aduaneiro, no julgamento do RE 559.937/RS.” 


A contradição existente na postura do Supremo ao 
decidir sobre a modulação dos efeitos, em matéria 
tributária, vem demonstrando a sucumbência dogmática 
em esfera constitucional, em prol da conveniência que 
o pragmatismo do orçamento público impõe, trazendo 
à tona um tema ainda mais complexo, que é o limite 
existente entre os três poderes e o papel político que 
contagia o Judiciário. 
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À isenção dos impostos 
sobre a renda para 

as pessoas físicas 
portadoras de moléstia 
grave 


presente trabalho visa tratar da isenção no pagamento do imposto sobre 

a renda das pessoas físicas portadoras das moléstias graves, elencadas 

no inciso XIV do artigo 6º da Lei 7.713, de 22/12/1988', para aposentados, 
militares em reforma, pensionistas e beneficiários de previdência privada. 


Nesse mister, necessário que se teçam algumas considerações iniciais acerca 
da incidência do imposto sobre a renda das pessoas físicas, trazendo-se à baila 
o tratamento legal para a tributação deste imposto, veiculado nos arts. 1º, 2º, 3º 
e 8º da Leinº 7.713, de 1988, no sentido de que os rendimentos brutos e ganhos 
de capital percebidos por pessoas físicas residentes ou domiciliados no Brasil 
serão tributados mensalmente, à medida em que foram auferidos, constituindo-se 
em rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da combinação de 
ambos, os alimentos e pensões percebidos em pecúnia, e ainda os proventos 
de qualquer natureza, assim também entendidos os valores que a pessoa física 
receber de outra pessoa física ou de fontes situadas no exterior, e rendimentos e 
ganhos de capital que não tenham sido tributados na fonte, no país. 


Sob esse enfoque, o imposto sobre a renda das pessoas físicas, pela abrangência da 
sua tributação, que alcança, em geral, todos os rendimentos brutos auferidos pelas 
pessoas físicas, trata-se de um tributo de muita repercussão, cuja normatização 
apresenta grande interesse para os contribuintes em geral. 


Por tal, tem merecido relevância a legislação que beneficia, com a isenção do 
imposto sobre a renda das pessoas físicas, aqueles contribuintes acometidos 
por doenças graves, em vista das suas comuns condições de necessidade de 
tratamentos de saúde ou do uso de medicamentos especiais, que, em geral, 
exigem altos custos financeiros. 


O relevante objetivo do alcance da isenção do imposto sobre a renda das pessoas 
físicas acometidas pelas moléstias graves, elencadas na legislação específica, 
justifica o interesse da matéria ora tratada. Quanto a isenção do imposto sobre 


1 BRASIL. Lei 7.713 de 22 de dezembro 1988. 
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a renda das pessoas físicas acometidas de moléstia 
grave, a legislação destaca que: 


ALeiNº 7.713, de 1988 estabelece, em seu artigo 6º, 
inciso XIV, que estão dispensados do pagamento do 
imposto sobre a renda das pessoas físicas os proventos 
de aposentadoria ou reforma de indivíduos acometidos 
pelas moléstias elencadas no rol por ela determinado, 
que são: portadores de moléstia profissional, fibrose 
cística (mucoviscosidade), tuberculose ativa, alienação 
mental, esclerose múltipla, neoplasia maligna, cegueira 
(mesmo monocular), hanseníase, paralisia irreversível e 
incapacitante, cardiopatia grave, doença de Parkinson, 
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, 
hepatopatia grave, estados avançados da doença 
de Paget (osteíte deformante), contaminação por 
radiação, síndrome da imunodeficiência adquirida, 
com base em conclusão da medicina especializada, 
mesmo que a doença tenha sido contraída depois da 
aposentadoria ou reforma. 


Impende observar que, diante do elenco das doenças 
enumeradas no dispositivo legal acima citado, há quem 
defenda se tratar de um rol apenas exemplificativo, 
podendo vir a serem abrangidos pela isenção pessoas 
portadoras de moléstias também graves, e que não 
tenham sido contempladas pelo legislador. 


Entretanto, tal compreensão não encontra respaldo 
nas determinações do art. 111, Il, da Lei nº 5.172, 
de 25/10/1966, o Código Tributário Nacional (CTN), 
onde está firmada vedação à interpretação das normas 
concessivas de isenção tributária de forma analógica ou 
extensiva, devendo serem interpretadas literalmente, 
o que implica afirmar que o elenco das doenças 
estabelecidas no art. 6º, inciso XIV, da Leinº 7.713, de 
1988, é taxativo. 


Nessa perspectiva, a Primeira Seção do Superior 
Tribunal de Justiça (STJ), no julgamento do REsp 
1.116.620/BAº, fixou a tese de que o conteúdo 
normativo do art. 6º, XIV, da Lei nº 7.713, de 1988, 
com as alterações promovidas pela Lei nº 11.052, 
de 29/12/2004*, é explícito ao conceder o benefício 


fiscal da isenção de imposto sobre a renda apenas 
em favor das pessoas físicas aposentadas portadoras 
das doenças previstas naquele rol, que é taxativo. 
Entendimento que restou firmado pelo mesmo STJ, 
em sede de Recurso Especial Repetitivo (Tema 250), 
no sentido de que não são isentos do imposto sobre 
a renda os proventos recebidos por aposentados 
portadores de moléstias graves não elencadas na lei. 


Sob tal pórtico, a primeira exigência para que se 
enquadre na hipótese de isenção é que o contribuinte 
do imposto sobre a renda das pessoas físicas seja 
portador das moléstias graves enumeradas no art. 6º, 
XIV, da Lei nº 7.713, de 1988. 


Outra exigência para o gozo da isenção aqui em 
foco está demarcada no início do inciso XIV, do 
art. 6º da Lei nº 7.713, de 1988, e impõe que os 
valores recebidos devem se tratar de proventos de 
aposentadoria ou reforma, não se enguadrando nesse 
conceito os rendimentos referentes ao exercício de 
atividade produtiva. 


Nesse sentido, a Primeira Seção do STJ, em 
julgamento de Recurso Especial Repetitivo (Tema 
1.037), fixou a tese de que a isenção do imposto 
sobre a renda, prevista na Lei nº 7.713, de 1988, 
para os proventos de aposentadoria e reforma, não 
é aplicável no caso de trabalhador com doença grave 
que esteja na ativa. 


Por sua vez, o artigo 30 da Leinº 9,250, de 26/12/1995, 
inscreveu mais uma exigência para o gozo da isenção 
ora tratada, ao determinar que as moléstias referidas 
na norma inciso XIV, do art. 6º da Lei nº 7.713, de 
1988, deverão ser comprovadas mediante laudo 
pericial emitido pelo serviço médico oficial da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. 
Entretanto, observa que o termo inicial da isenção dos 
valores do imposto sobre a renda das pessoas físicas, 
sobre proventos de aposentadoria de portadores 
de moléstias graves, deve ser a data em que foi 
comprovada a doença, ou seja, a data do diagnóstico 
médico, e não a da emissão do laudo oficial. 


2 BRASIL. Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966. Código Tributário Nacional. Legislação Federal. Disponível em: http:/Avww.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/ 


15172compilado.htm. Acesso em: 15 de julho de 2022. 


3 BRASIL. REsp 1.116.620/BA. Disponível em: https://stj jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15912878/recurso-especial-resp-1116620-ba-2009-0006826-7/inteiro- 


teor-16835361. Acesso em 15 de julho de 2022. 


4 BRASIL. Leinº 11.052, de 29/12/2004. Disponíve em: http://www .planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/lei/11052.htm. Acesso em; 16 de Julho de 2022. 


5 BRASIL. Lei nº 9,250, de 26 de Dezembro de 1995. Altera a legislação do imposto de renda das pessoas físicas e dá outras providências. Disponível em: 
http://www. planalto.gov.br/ccivil 03/leis//9250.htm. Acesso em 17 de agosto de 2022 


Revista de Direito Tributário OAB/CE, vol. 1, nº 1, jul./set. 2022 Q 


Ana Neyle Olímpio Holanda 


Esse entendimento foi reafirmado pela Segunda 
Turma do STJ, no julgamento do AREsp 1.156.742/ 
SP. Segundo a relatora, Min. Assusete Magalhães, 
é desnecessária, conforme precedentes do STJ, a 
realização de outras inspeções médicas periódicas, 
como condição para manter a isenção do imposto 
sobre a renda, já reconhecida para os portadores das 
moléstias graves. 


Por oportuno, mister que se traga a lume caso analisado 
pela Segunda Turma do STJ, no RMS 57.058/GOS, em 
que o colegiado afirmou que o benefício independe da 
contemporaneidade dos sintomas, sendo dispensada 
a exigência de reavaliação pericial periódica, pois 
que, o Rel. Min. Mauro Campbell Marques manifestou 
que o reconhecimento da isenção por moléstia grave, 
tendo em vista o seu objetivo de amenizar os gastos 
do paciente aposentado com a continuidade de seu 
tratamento, facilitando-a, deve persistir, ainda que se 
considere o doente clinicamente “curado”, ou com a 
doença sob controle. 


Outra controvérsia que merece destaque trata 
da abrangência da isenção aqui enfocada sobre 
os rendimentos recebidos de previdência privada, 
como complementação de aposentadoria ou por 
ocasião dos resgates. 


Embora a Secretaria da Receita Federal não venha 
entendendo pela natureza jurídica previdenciária 


6 BRASIL.RMS 57.058/G0 
7 BRASIL. REsp 1.507.320/RS 
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da previdência privada, o Conselho Administrativo 
de Recursos Fiscais do Ministério da Economia 
(CARF-ME), órgão julgador de segunda instância 
dos processos administrativos fiscais federais, tem 
entendimento contrário, afirmando que o caráter 
previdenciário da previdência privada está no fato 
de que o capital ali acumulado representa patrimônio 
destinado à geração de aposentadoria, não sendo 
desconstituída tão somente pela possibilidade de 
resgate anterior, merecendo, portanto, a isenção do 
imposto sobre a renda das pessoas físicas portadoras 
de moléstia grave. 


Por seu turno, o STJ, no REsp 1.507.320/RS”, de 
relatoria do Min. Humberto Martins, definiu serem 
isentos do pagamento do imposto sobre a renda os 
valores recebidos de fundo de previdência privada, 
a título de complementação da aposentadoria ou de 
resgate, vez que essa diferenciação não importa para 
a validade da isenção porque ambos os modelos irão 
gerar efeitos previdenciários. 


Sob aluz do exposto, a importância da isenção para 
portadores de moléstia grave, elencadas em lei, resta 
demonstrada pelo objetivo dessa permissão fiscal, 
que visa abrandar o impacto da carga tributária sobre 
a renda necessária à subsistência e sobre os custos 
inerentes ao tratamento da doença, com o escopo de 
legitimar um nível de vida o mais digno possível, diante 
do estado de enfermidade dos acometidos. 
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O alcance da isenção 
do IRPF nos casos de 
moléstia grave e a (i) 
legalidade da limitação 
comprobatória por parte 
do fisco 


legislador elencou um rol de moléstias que ensejam a isenção de aposentadorias 

ou proventos do Imposto de Renda da Pessoa Física. Está previsto na Lei 

7.713/88", em seu artigo 6º, XIV, e regulamentada pelo Decreto 3.000/19992. 
A Isenção veio estabelecida e regulamentada da seguinte forma: 


Art. 6º Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos 
percebidos por pessoas físicas: 


(..) 


XIV— os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente 
em serviço e os percebidos pelos portadores de moléstia profissional, 
tuberculose ativa, alienação mental, esclerose múltipla, neoplasia 
maligna, cegueira, hanseníase, paralisia irreversível e incapacitante, 
cardiopatia grave, doença de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, 
nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avançados da doença 
de Paget (osteíte deformante), contaminação por radiação, síndrome 
da imunodeficiência adquirida, com base em conclusão da medicina 
especializada, mesmo que a doença tenha sido contraída depois da 
aposentadoria ou reforma; 


Art. 35. São isentos ou não tributáveis: 


(...) 
||- Os seguintes rendimentos pagos pelas previdências públicas e privadas: 


b) os proventos de aposentadoria ou reforma motivadas por acidente em 
serviço e aqueles percebidos pelos portadores de moléstia profissional, 
tuberculose ativa, alienação mental, esclerose múltipla, neoplasia 


1 BRASIL. Lei 7713 de dezembro de 1988. Altera a legislação do imposto de renda e dá providências.Disponível em: 
http:/Anww.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/l7713.htm. Acesso em 20 de julho 2022. 

2 BRASIL. Decreto lei 3000 de 26 de março de 1999.Disponível em: https:/Awvww.jusbrasil.com.br/topicos/11943312/ 
artigo-6-do-decreto-n-3000-de-26-de-marco-de-1999. Acesso: 15 de julho de 2022. 
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maligna, cegueira, hanseníase, 
paralisia irreversível e incapacitante, 
cardiopatia grave, doença de Parkinson, 
espondiloartrose anquilosante, 
nefropatia grave, hepatopatia grave, 
estados avançados de doença 
de Paget (osteíte deformante), 
contaminação por radiação, síndrome 
de imunodeficiência adquirida e fibrose 
cística (mucoviscidose), com base em 
conclusão da medicina especializada, 
mesmo que a doença tenha sido 
contraída depois da aposentadoria ou 
da reforma (Lei nº 7.713, de 1988, art. 
6º, caput, inciso XIV ; e Lei nº 9.250, 
de 1995, art. 30, 8 2º); 


c) os valores recebidos a título de 
pensão, quando o beneficiário desse 
rendimento for portador de doença 
relacionada na alínea “b”, exceto aquela 
decorrente de moléstia profissional, 
com base em conclusão da medicina 
especializada, mesmo que a doença 
tenha sido contraída após a concessão 
da pensão (Lei nº 7.713, de 1988, art. 
6º, caput, inciso XXI); 

8 4º As isenções a que se referem 
as alíneas “b” e “c” do inciso Il do 
caput aplicam-se: 

| - Aos rendimentos recebidos a partir: 


a) do mês da concessão da 
aposentadoria, da reforma ou da pensão, 
quando a doença for preexistente; 


b) do mês da emissão do laudo pericial, 
emitido por serviço médico oficial da 
União, dos Estados, do Distrito Federal 
ou dos Municípios, que reconhecer a 
moléstia, se esta for contraída após 
a concessão da aposentadoria, da 
reforma ou da pensão; ou 


c) da data em que a doença foi contraída, 
quando identificada no laudo pericial; 


ALei que estabeleceu a isenção estipulou apenas dois 
requisitos para aplicabilidade: ser portador de uma das 
doenças e o provento ser decorrente de aposentadoria/ 
pensão. O marco temporal ficou estabelecido pelo 
Decreto. Quanto a forma de se comprovar a doença, 
ficou estabelecido pela Lei 9250/95: 


Art. 30. A partir de 1º de janeiro de 1996, 
para efeito do reconhecimento de novas 
isenções de que tratam os incisos XIV e 
XXI do art. 6º da Lei nº 7.713, de 22 de 
dezembro de 1988, com a redação dada 
pelo art. 47 da Lei nº 8.541, de 23 de 
dezembro de 1992, a moléstia deverá 
ser comprovada mediante laudo pericial 
emitido por serviço médico oficial, da 
União, dos Estados, do Distrito Federal 
e dos Municípios. 


O Dec. 9.580/2018* trouxe três marcos temporais: o 
primeiro trata de quando a doença constatada antes 
da concessão da pensão/reforma/aposentadoria. As 
outras duas hipóteses se aplicam quando a doença 
que acomete o contribuinte é constatada após a 
aposentadoria, reforma ou pensão, no qual o laudo 
pode ou não indicar a data que a moléstia foi contraída. 
Se há indicação, a isenção se aplica a esta data, se 
não, a isenção surtirá efeitos a partir da data. 


Porém, o contribuinte, portador de uma dessas 
moléstias, vem encontrando obstáculos junto ao Fisco, 
para ter reconhecido o seu direito à isenção, quando 
das seguintes situações: porta um laudo oficial que 
constata a doença, e um exame laboratorial que indica 
o acometimento da doença em data anterior ao da 
emissão do laudo oficial, e o Fisco se nega a estender 
os efeitos da isenção à data mais antiga, e cobrando 
o IRPF. Outra situação é de quando o Fisco nega o 
direito à isenção alegando que a doença se encontra 
em remissão ou não está em atividade. São situações 
de flagrante ilegalidade e injustiça. 


Na esfera judicial a situação é diferente. Ajurisprudência 
entende da desnecessidade de comprovação por meio 


3 BRASIL. Lei 9250 de 26 de dezembro 1995. Altera a legislação do imposto de renda das pessoas físicas e dá outras providências. Disponível em: http://www. 


planalto.gov.br/ccivil 03/leis//9250.htm. Acesso: 15 de julho de 2022. 


4 BRASIL, Decreto Lei 9580 de 22 de novembreo de 2018. Regulamenta a tributação, a fiscalização, a arrecadação e a administração do Imposto sobre a Renda 
e Proventos de Qualquer Natureza. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/decreto/D9580.htm. Acesso em 15 de julho de 2022. 
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de laudo médico oficial da moléstia, bem como da 
doença estar ativa ou em remissão. Ocorre que a 
busca do contribuinte do reconhecimento do direito 
por via judicial se dá em razão da interpretação ilegal 
da Administração Pública. 


ALei 9250/98, ao prever que a doença será reconhecida 
mediante laudo médico oficial, dessa forma, fica 
indispensável a apresentação de laudo médico oficial 
para comprovar o direito à isenção. Ocorre que, a 
referida lei nada dispõe sobre apenas o laudo oficial ser 
capaz de atestar o momento de início da doença. Por 
muitas vezes, o laudo oficial será simples e não indicará 
todos os elementos necessários, e especificamente, 
quanto a existência da doença no passado. 


De igual forma são os casos em que os contribuintes 
portadores da moléstia veem seu pedido administrativo 
para reconhecimento do direito à isenção negado, 
com a alegação de que não há comprovação de que 
a doença esteja em atividade. Essa negativa também 
é flagrantemente ilegal, pois consubstancia-se em 
uma interpretação extensiva da norma isentiva. A Lei 
7713/88º, não condiciona o direito à isenção à pessoa 
ter recidiva ou ter a doença ativa. 


O Código Tributário Nacional*-” CTN, no seu artigo 
111, II, prevê que se interpreta literalmente a legislação 
tributária que disponha sobre outorga de isenção. 


Assim, a isenção de IRPF dos proventos de pensão/ 
reforma/aposentadoria, deve ser interpretada 
literalmente, por força do artigo 111, do CTN, sendo 
ilegal dar uma interpretação extensiva a uma norma 
isentiva. Não há qualquer menção na norma isentiva, 
da necessidade de a moléstia estar ativa. 


Esse entendimento do Fisco de negar a concessão 
de isenção, seja por alegar que a doença não está 
ativa, ou por alegar que não há comprovação da 
pré-existência da moléstia à data anterior ao do laudo 


oficial, é para além de injusto, ilegal, e comumente 
afeta os contribuintes. 


Para além de estipular requisitos não previstos em 
lei, dar interpretação extensiva à norma isentiva, 
contrariar o que prevê o CTN em seu artigo 111, 
esse posicionamento do fisco viola o artigo 2º, da Lei 
9.784/1999, que diz: 


Art. 2º A Administração Pública 
obedecerá, dentre outro, aos princípios 
da legalidade, finalidade, motivação, 
razoabilidade, proporcionalidade, 
moralidade, ampla defesa, contraditório, 
segurança jurídica, interesse 
público e eficiência. 

Parágrafo único. Nos processos 
administrativos serão observados, entre 
outros, os critérios de: 


VI — Adequação entre meios e fins, 
vedada a imposição de obrigações, 
restrições e sanções em medida superior 
aquelas estritamente necessárias ao 
atendimento de interesse público. 


A atuação da Administração Pública, deve atender o 
princípio da legalidade, boa-fé, condicionar segurança 
jurídica aos administrados, e assim como afirma a 
norma acima citada, deve dar o tratamento mais 
adequado ao fim postulado, não gerar burocracia afim 
de impedir reconhecimento de direitos. 


O que o Fisco faz nesses casos é exatamente o oposto. 
Os contribuintes já se veem numa situação fragilizada, 
o legislador prevê a isenção como medida para atenuar 
os efeitos dessas moléstias, e a Administração Pública 
gera uma burocracia desnecessária, que não possui 
amparo normativo. Acaba por violar frontalmente 
diversos dispositivos legais, deixando completamente o 
contribuinte de lado e visando apenas a arrecadação. 


5 BRASIL. Lei 7713 de 22 de dezembro de 1988. Altera a legislação do imposto de renda e dá outras providências.Disponível em: http:/Awvww.planalto.gov.br/ 


ccivil 03/leis//7713.htm, Acesso em: 13 de julho de 2022. 


6 BRASIL. Lei 5172 de outubro de 1966. Código tributário Nacional. Disponível em: http://www .planalto.gov.br/ccivil 03/leis/l5172compilado.htm. Acesso em 


10 de julho de 2022. 


7 BRASIL. Lei 9784 de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal. Disponível em: http:/Awvww.planalto. 


gov.br/ccivil 03/leis//9784.htm. Acesso em 10 de julho de 2022. 
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Da (re)distribuição de 
cotas da contribuição 
social geral do 
salário-educação em 
observação ao critério 
da proporcionalidade 
segundo o 
entendimento do STF 


m junho de 2022, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, por maioria de 

votos dos ministros, finalizando de 7 a 4, concluiu o julgamento da Arguição 

de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 188'/DF no sentido de 
que o repasse das cotas referentes à contribuição social geral então denominada 
de Salário-Educação, dos Estados e Municípios, seja distribuído em observação ao 
parâmetro da proporcionalidade do quantitativo de alunos matriculados de forma 
linear no sistema de educação básica. 


A Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, foi ajuizada 
por parte dos governadores dos Estados da região Nordeste do Brasil, em 01 de 
setembro de 2009, a qual foi excluída do calendário de julgamento nos anos de 2018, 
2019 e 2020. AADPF, art. 102 da CRFB/88”, possui caráter residual, atendendo ao 
princípio da subsidiariedade, art. 4º, 8 1º da Lei nº 9.882/99, em que apenas será 
admitida quando não houver outro meio processual considerado eficaz para sanar a 
lesividade questionada, sendo tratado um “pressuposto negativo de admissibilidade 
da ação” (LENZA, 2022)º devendo a sua interpretação ser consonante ao contexto 
da ordem constitucional global”. No presente caso, foi aduzido a incompatibilidade 


1 BRASIL. ADPF 188. Supremo Tribunal Federal. Disponível em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inci- 
dente=3698566>. Acesso em: 15 jul. 2022. 

2 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasília. Disponível em: <http:// 
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.ntm>. Acesso em: 15 jul. 2022. 

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional. 26º Ed. Saraiva Jur. 2022. 

4 “Trata-se do princípio da subsidiariedade (caráter residual), que, segundo o Ministro Celso de Mello, condiciona o 
ajuizamento da ação à “... ausência de qualquer outro meio processual apto a sanar, de modo eficaz, a lesividade indicada 
pelo autor” (ADPF-6/RJ, DJ de 19.09.2000. Vide, ainda, ADPF 3, questão de ordem, DJ de 26.03.2001). Trata-se, conforme 
anotou em outro julgado, de “pressuposto negativo de admissibilidade”, atuando a “cláusula da subsidiariedade” como 
“causa obstativa” para o ajuizamento da ADPF no STF (ADPF 314 AgR/DF;, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 11.12.2014, Plenário, 
DJE de 19.02.2015). Evoluindo, o STF entendeu que o princípio da subsidiariedade deve ser interpretado no contexto da 
ordem constitucional global [...].” LENZA, Pedro. Direito Constitucional. 26º Ed. Saraiva Jur. 2022. 
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Da (re)distribuição de cotas da contribuição social geral do salário-educação em observação ao critério da proporcionalidade segundo o entendimento do STF 


das Leis nº 9.424/96 (8 1º, art. 15) e nº 9.766/98 (art. 
2º), ambas alteradas pela Lei nº 10.832/03, em face 
do que dispõe o atual 8 6º do art. 212 da CRFB/88, 
incluído pela Emenda Constitucional nº 53/2006. 
O cerne da questão gira em torno da distribuição e 
redistribuição da arrecadação das cotas relativas à 
contribuição social proporcionalmente aos Estados 
que, à luz dos arguentes, o texto constitucional não 
recepcionou a regra do repasse de forma a contemplar 
tal proporcionalidade. 


Em breve síntese histórica, a Constituição Federal de 
1946 previu em seu art. 168, inciso IIl, que as empresas 
deveriam ser responsabilizadas pelo financiamento do 
ensino. O salário-educação foi devidamente instituído 
em 1964 com a promulgação da Lei nº 4.440/64, tendo 
como escopo principal a distribuição mais justa do 
tributo em cada unidade federativa. A legislação 
estabeleceu a responsabilização das empresas no 
tocante ao financiamento da educação básica pública, 
incidindo a contribuição sobre o total de remunerações 
pagas ou creditadas aos seus segurados empregados 
e o montante arrecadado devidamente distribuído à 
União e aos Estados, observando a proporcionalidade 
relativa a cada Estado que arrecadou. Por certo tempo, 
as alterações foram referentes à concessão de isenções 
e bolsas, base de cálculo e alíquotas do tributo. 


A constitucionalização da contribuição apenas se 
deu em 1969, a partir da EC nº 1/69 que incluiu o 
art. 178. Já em nossa atual Constituição Federal de 
1988, prevista no art. 212, 8 5ºº, uma vez que seu 
financiamento abrange todo o ensino básico público, 
ou seja, pré-escola e ensinos fundamental e médio. 
Anteriormente, à luz do texto original seguido da EC 
nº 14/96, a literalidade do texto referenciava apenas 
o ensino fundamental público, o que registrou um 
grande avanço. Ademais, o STF, em 2003, reconheceu 
a constitucionalidade do tributo, editando a Súmula 
nº 732º que faz expressa referência ao regime da 
Lei nº 9.424/96 que estatui o Fundo de Manutenção 
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de 
Valorização do Magistério, memorando que as Leis 
nº 9.424/96, nº 9.766/98 e nº 11.457/2007, juntamente 
ao Decreto nº 6003/2006 regulamentaram a norma 


constitucional que prevê o salário-educação, ora 
incluído pela EC nº 53/2006. 


Em continuidade ao ponto central da ADPF 188/DF, o 
tratamento legislativo da distribuição da arrecadação 
do salário-educação permite observar o art. 15, 8 1º 
da Lei 9.424/96 e o art. 2º da Lei nº 9.766/98, tendo 
sido ambos os dispositivos alterados pela Lei nº 
10.832/2003, estabelecendo uma pequena redução do 
que era destinado diretamente aos Estados, na mesma 
medida em que também estabeleceu a inclusão dos 
Municípios no rol dos entes destinatários do recurso 
tributário. A pauta da distribuição proporcional aos 
Estados concernente ao que foi arrecadado se encontra 
na legislação pertinente, todavia, o texto constitucional 
trazido pela EC 53/2006 não contemplou como deveria 
a regra do repasse com base na proporcionalidade, 
gerando motivo para intensificar a interpretação das 
etapas de distribuição e redistribuição da arrecadação 
do salário-educação. 


O art. 15, 8 1º da Lei 9.424/96 determina que o valor 
atinente ao salário-educação observa a arrecadação 
em cada Estado e Distrito Federal, percebendo em 
seu inciso | a quota federal de 1/3 (um terço) e em 
seu inciso Il a quota estadual e municipal de 2/3 (dois 
terços). Posteriormente, o art. 2º da Lei nº 9.766/98 
reafirmou o previsto no inciso Il, do $ 1º do art. 15 
da Lei 9.424/96 no que se refere à quota estadual e 
municipal de 2/3 (dois terços) retrocitada, realçando a 
redistribuição da cota de forma proporcional ao número 
de alunos matriculados. Observamos que a alteração 
realizada pela Lei nº 10.832/2008 fixa dois critérios de 
proporcionalidade: o da distribuição da arrecadação 
de cada Estado e Distrito Federal e o da redistribuição 
relativo ao número de alunos matriculados nas redes de 
ensino de educação básica. Sob a ótica da leitura do 8 
6º, art. 212 da CRFB/88, o critério da proporcionalidade 
da distribuição da arrecadação de cada Estado e 
Distrito Federal não havia sido apreciado. Entretanto, 
a literalidade da norma constitucional se utilizou da 
palavra distribuição e não redistribuição, ainda que 
mencione o critério da proporcionalidade do número 
de alunos matriculados. Desta forma, a EC nº 53/2006 
condensou os textos da legislação infraconstitucional, 


5 Art. 212. 8 5º: A educação básica pública terá como fonte adicional de financiamento a contribuição social do salário-educação, recolhida pelas empresas na 
forma da lei. BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasília. Disponível em: <http:/Awww.planalto.gov.br/ccivil 03/ 


constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 jul. 2022. 


6 “É constitucional a cobrança da contribuição do salário-educação, seja sob a Carta de 1969, seja sob a Constituição Federal de 1988, e no regime da Lei 
9.424/96.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Súmulas do STF. Súmula nº 732. Data do julgamento em 11/12/2003. Disponível em: <https://jurisprudencia.stf. 


jus.br/pages/search/seq-sumula7 32/false>. Acesso em: 15 jul. 2022. 
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fixando apenas um único critério de distribuição da 
arrecadação do salário-educação. 


A partir disso, os princípios constitucionais da 
igualdade (art. 5º), da solidariedade (art. 3º, |), da 
cooperação federativa (arts. 23 e 24) e o da redução da 
desigualdade regional que além de ser um dos objetivos 
fundamentais da República é também um dos princípios 
da ordem econômica (art. 3º, Ill c/c art. 170, VII), foram 
pautados para buscar solucionar o embaraço trazido 
pela EC nº 53/2006 à sistemática da (re)distribuição 
do tributo. O critério da proporcionalidade com relação 
ao que cada Estado havia arrecadado deveria ser 
apreciado, então o montante deveria ser repartido 
pelo número total de alunos devidamente matriculados 
no cômputo de todos os Estados e, posteriormente, 
distribuídos de forma equivalente ao número de alunos 
matriculados de Estados e Municípios. Todo o conjunto 
normativo deve ser apreciado e ratificado. O objetivo 
da destinação isonômica da arrecadação do salário- 
educação não logrou o êxito esperado, afetando 
não apenas a autonomia financeira, mas também 
a autonomia administrativa dos entes destinatários, 
acentuando a interpretação da desconsideração 
da origem arrecadatória. Todos os argumentos e 
ponderações explicitados foram acolhidos, resultando 
na procedência da ADPF 188/DF (STF, 2022). Ainda 


assim, alguns pontos merecem ser reforçados devido 
ao seu teor de relevância na sociedade brasileira. 


O salário-educação é uma contribuição social geral com 
destinação ao financiamento de projetos, programas e 
ações direcionados à educação básica pública e suas 
cotas são divididas entre 10% (dez por cento) ao Fundo 
Nacional de Desenvolvimento da Educação — FNDE e 
90% (noventa por cento) para cotas federal, estadual 
e municipal. Em 2022, o Governo Federal” já realizou 
o repasse de R$ 1,36 bilhão para o financiamento da 
educação básica, sendo esperado o valor de até R$ 
15 bilhões (FNDE, 2022), beneficiando a educação 
pública de todo o país. A educação é um direito social, 
art. 6º da CRFB/88, e um dever do Estado, art. 205 da 
CRFB/88. O impacto no desenvolvimento do ensino a 
partir da distribuição e redistribuição da arrecadação 
do tributo é uma ferramenta de transformação dessa 
e de futuras gerações, atendendo a constituição do 
Estado Democrático de Direito e dos principais valores 
constitucionais que asseguram a todos os cidadãos o 
pleno exercício de seus direitos. Uma sociedade que 
conquista o direito de acesso à educação e ingresso 
nas redes de ensino, com toda certeza usufruirá de 
mais liberdade, mais segurança, alcançando pilares 
supremos como a igualdade e a justiça. 


7 BRASIL. Governo federal repassa R$ 1,36 bilhão para a educação básica de todo o país. Ministério da Educação. Fundo Nacional de Desenvolvimento da 
Educação. Disponível em: <https://www.gov.br/fnde/pt-br/assuntos/noticias/governo-federal-repassa-r-1-36-bilhao-para-a-educacao-basica-de-todo-o-pais>. 
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arrecadação como motivo de tributação indevida 


Modulação dos efeitos 
da decisão do STF: A 
redução da arrecadação 
como motivo de 
tributação indevida 


modulação dos efeitos da decisão pelo STF, em sede de Incidente de 

Inconstitucionalidade, é uma ferramenta prevista no ordenamento jurídico 

esde o século passado, tendo sido concretizada especificamente no artigo 

27 da Lei 9.868/99' e, nos últimos anos, tem estado em evidência em virtude das 

recentes decisões que versam sobre teses inconstitucionalidades de exações 
tributárias. 


A partir da análise das recentes decisões do STF, especificamente em ralação às 
ações que dizem respeito à recuperação de créditos tributários, é nítido que o STF 
vem utilizando a modulação dos efeitos das suas decisões de forma equivocada, 
isto porque sob a égide do direito constitucional brasileiro e da ótica da rigidez 
constitucional, temos que a decisão pela inconstitucionalidade de uma norma jurídica 
causa efeitos de inaplicabilidade da norma desde sua gênese, possuindo efeito 
chamado de “ex tunc”, assim, qualquer instituto contrário, trata-se de exceção, 
como é o caso da possibilidade de modulação dos efeitos da decisão do STF que 
poderá conferir efeitos futuros, conforme redação abaixo: 


Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em 
vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o 
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir 
os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu 
trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999) 


Trazendo o contexto de inconstitucionalidade para o cenário do Direito Tributário, 
em regra, ao estarmos diante de uma Lei que institua um tributo indevido, significa 
que o contribuinte que pagou esse tributo indevido terá garantido não só o direito 
de não pagar, como também de se restituir dos últimos 5 anos de tributo que tiver 
pagado, é o que prevê o artigo 165, | do CTN. 


1 BRASIL. Lei 9.868/99, de 10 de novembro de 1999. Brasília, DF. Presidência da República, 1999. Disponível em: 
http://www. planalto.gov.br/ccivil 03/leis//9868.htm. Acesso em: 15 jul. 2022. 
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Contudo, conforme demonstrado na excepcionalidade 
trazida pela Lei 9.868/99, em razão de segurança ou 
interesse social, poderá o STF conferir efeitos futuros 
“ex nunc”, ou no momento que lhe convir, conforme 
redação do artigo 27 da referida Lei. 


Tal prerrogativa existe em razão de evitar a “surpresa” de 
mudança jurisprudencial, conforme resguarda o artigo 
927,83º do CPC, ou seja, garante a preservação da de 
normas anteriormente constitucionais que produziram 
seus efeitos de forma imediata, ou até mesmo da 
mudança jurisprudencial, de forma que tal mitigação 
equilibraria a função político-jurisdicional das decisões. 


Ocorre que, hermeneuticamente falando, é possível 
considerar que os critérios materiais estabelecidos no 
artigo, quais sejam, razões de segurança ou excepcional 
interesse social, para a concessão do efeito futuro 
da decisão de inconstitucionalidade, necessita que 
haja a devida comprovação do que de fato seria um 
excepcional interesse social ou de segurança, sob pena 
de sucumbir aos próprios princípios constitucionais 
tributários de limitação ao poder de tributar, bem como 
aos direitos e garantias fundamentais, além de implicar 
diretamente na atuação dos causídicos da área que 
sofrem constantes perdas em razão de motivos alheios 
às normas brasileiras. 


Neste sentido, o que está sendo notório de observar 
nos últimos julgamentos do STF, principalmente 
na chamada Tese do Século (Tema 69), é que a 
Procuradoria da Fazenda Nacional, em sede de 
Embargos de Declaração, manifesta temática de 
redução da arrecadação do ente caso o STF não 
module os efeitos para data futura, e tal argumento 
vem sendo deferido pelos julgadores sem qualquer 
critério técnico. 


Arespeito dessa prática, de início, em relação ao caso 
acima, temos uma impropriedade do manejo do referido 
recurso, isto porque não está dentre as hipóteses de 
cabimento de um aclaratório à referida manifestação 
de direito de fato e de mero inconformismo. Contudo, 
ainda que fosse manifestado em petição apartada de 
a alegação final, tal indignação da Fazenda trata-se 
de matéria que não deveria ser levada à discussão 


em cortes superiores, dada a sua necessidade 
de saneamento e oferecimento de contraditório 
e ampla defesa. 


Partindo dessa premissa, temos a segunda 
impropriedade, pois as Súmulas 7 do STJ e 279 do 
STF existem com o intuito de evitar que matérias que 
digam respeito à revisão de provas sejam apreciadas 
nas instâncias superiores, isto porque as matérias de 
fato devem ser discutidas e esgotadas nas instâncias 
inferiores, sendo reservado apenas o que diz respeito 
à interpretação da legislação federal ou constitucional 
para as instâncias superiores. 


Neste sentido, quando a Fazenda, após decisão de 
mérito do STF, alega fatos novos como ensejadores 
da concessão de efeitos práticos futuros de uma 
arrecadação irregular, além de implicar na necessidade 
de comprovação do impacto da economia, deve 
ser oportunizado à parte contrária se manifestar 
sobre o assunto e sanear a nova temática arguida, 
para só empós ser julgado pelos ministros e de 
forma fundamentada, conforme previsão no artigo 
93, IX da CF/88. 


Imaginar um cenário em que a mera alegação de 
perda na arrecadação do Fisco seja capaz de implicar 
automaticamente na possibilidade de permanecer 
a cobrança do contribuinte, ou que isso até mesmo 
inviabilize seu direito de ser restituído dos tributos 
pagos comprovadamente indevidos e inconstitucionais, 
é transgredir toda a proteção oferecida ao cidadão, no 
que diz respeito às arbitrariedades do Fisco. Sobre tal 
temática, já se manifestou, inclusive, a Procuradora 
da Fazenda Nacional, Denise Lucena Cavalcante”: 


Para fundamentar a modulação dos efeitos, seja qual 
for o posicionamento adotado, será indispensável 
a apresentação dos dados técnicos no tocante à 
repetição do indébito, se for o caso, ou em relação 
à aplicação prospectiva dos efeitos da decisão. [...] 
Evidente é que estas decisões são excepcionais e 
sempre devem ter a devida fundamentação técnica, 
devendo as decisões considerar as regras de mercado 
e aspectos concorrenciais, evitando generalizações. 
(Cavalcante, 2018, p. 387) 


2 CAVALCANTE, Denise Lucena. Reflexões sobre a modulação dos efeitos das decisões do STF em matéria tributária. Nomos: Revista do Programa de Pós-Gra- 
duação em Direito da UFC, Fortaleza, p. 379-390, 13 set. 2018. Disponível em: http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/32678. Acesso em: 15 jul. 2022 
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Trata-se de observação elucidada pela representante da 
PGFN, a qual sustenta a necessidade da comprovação 
dos fatos alegados, no que diz respeito à perda de 
arrecadação, com fundamentação técnica, utilizando 
de cálculos e demonstrações contábeis concretas, 
para evitar generalizações. 


Tal generalização diz respeito justamente ao tema 
ora em debate, que é a utilização do argumento 
da perda de arrecadação como razão suficiente a 
embasar a validade ou exigência da exação tributária 
indevida, uma vez que a redução da arrecadação é 
consequência de qualquer tributo que foi cobrado de 
forma inconstitucional, ilegal ou a maior. 


Dito isso, cairia por terra todo a segurança jurídica da 
proteção do contribuinte, em relação aos princípios 
constitucionais e normas fundamentais que limitam 
o poder de tributar, pois se a perda da arrecadação 
implica na possibilidade de cobrar um tributo ilegal, 
nenhum tributo poderá ser considerado inválido em 
virtude desse argumento raso, é como entende o 
Doutrinador Machado Segundo (2022):º 


A perda de arrecadação é consequência lógica do 
reconhecimento da invalidade de qualquer exigência 
tributaria. Então se a perda na arrecadação for motivo 
para não se reconhecer a invalidade de uma cobrança, 
nenhum tributo poderá jamais ser considerado inválido, 
ilegal ou inconstitucional. 


Neste sentido, ainda sob a ótica de Machado Segundo, 
urge a necessidade não só de alegação da perda da 
arrecadação, mas que seja devidamente comprovada 
o grau de impacto, uma vez que, como foi o caso do 
julgamento do Tema 69, estamos falando apenas de 
uma rubrica que gera receita a nível Federal, existindo 
diversas outras rubricas que também geram receitas e 
de forma até mais elevada, ademais, esse percentual 
que deixará de compor as receitas públicas, não deixará 
de retornar à economia de outros modos, de maneira 
que o ente, de uma forma ou de outra, não terá tanto 
impacto comparado ao contribuinte que figura como 
polo hipossuficiente na relação tributária. 


Por fim, nós enquanto advogados tributaristas, não 
podemos deixar essa temática de lado, pois estamos 
diante de um precedente que está sendo reiteradamente 
utilizado para sucumbir garantias fundamentais, em troca 
de meras alegações infundada dos entes. Devemos 
discutir, aprofundar os debates, elevar a voz, pois essa 
prática impacta diretamente nas nossas conquistas. 
Devemos criar o hábito, enquanto causídicos, de 
questionar o pleito de modulação dos efeitos, de oferecer 
o contraditório e de sustentar a tese perante o STF 
demonstrando e comprovando com veemência o dever 
de seguir com a norma constitucional, afinal, o dever 
da Corte Suprema é de proteger e ser guardião da 
Constituição Federal, consequentemente do cidadão 
comum, não dos cofres públicos. 


3 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Perda de arrecadação não justifica validade de exigência tributária. Consultor Jurídico (CONJUR). 12 de jan. 2022. 
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Súmula nº 649 do 

STJ e a ilegalidade da 
incidência do ICMS em 
transporte interestadual 
de mercadoria com 
destino ao exterior 


ICMS, imposto estadual relativo à circulação de mercadoria e serviços, 

tem sua cobrança de forma indireta. A Constituição Federal de 1988! 

regulamenta em seu Art. 155, inciso Il que: “Compete aos Estados e 
ao Distrito Federal instituir impostos sobre operações relativas à circulação 
de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e 
intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se 
iniciem no exterior.” Em outras palavras, incide o ICMS nas mercadorias que 
circulam dentro do território nacional e serviços de transportes entre municípios 
do mesmo Estado ou Estados diferentes. 


Durante anos, alguns Estados cobravam o ICMS dos transportes interstaduais 
de mercadorias que estavam destinadas ao exterior sob a alegação de que, 
apesar da mercadoria ter como destino o exterior, a circulação e transporte até 
o porto/aeroporto era feita dentro do território nacional, ou seja, não estaria indo 
diretamente ao exterior. Por isso, a essa operação caberia a aplicação do ICMS, 
segundo o Art. 2º da Lei Complementar 87/96?, inciso Il: “prestações de serviços 
de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, 
mercadorias ou valores”. 


Todavia, a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, em abril de 2021, aprovou 
a Súmula nº 649:º “Não incide ICMS sobre o serviço de transporte interestadual 
de mercadorias destinadas ao exterior”. Isto é, não cabe a cobrança do ICMS 
na prestação de serviço de empresa transportadora durante o deslocamento 
interstadual de produtos que serão exportados. A lógica é que, independente 


1 BRASIL. Constituição Federal do Brasil 1988. Disponível em: http://Awww.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/cons- 
tituicao.htm. Acesso em 08 de julho de 2022. 

2 BRASIL. Lei Complementar nº 87 13 de setembro 1996. Dispõe sobre o imposto dos Estados e do Distrito Federal 
sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e 
intermunicipal e de comunicação, e dá outras providências. (LEI KANDIR) Disponível em: http:/Avww.planalto.gov.br/ 
ccivil 03/leis/lcp/lcp87.htm. Acesso em 08 de julho de 2022. 

3 BRASIL. Súmula nº 649 do Supremo Tribunal Federal. Disponível em: https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/ 
index.php/sumstj/article/view/12310/12415. Acesso em 06 de julho de 2022. 
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de quantos Estados a mercadoria iria atravessar 
e, mesmo que o transporte seja feito por etapas, o 
destino final seria o exterior. Portanto, a operação 
seria considerada de uma cadeia única, contemplando 
todo o deslocamento dentro do território nacional, não 
havendo a incidência do imposto. 


O dito entendimento já havia sido consolidado pela 
corte durante os Embargos de Divergência no Recurso 
Especial nº 710.260/RO, em abril de 2008. O STJ 
havia se posicionado da forma que “não incide ICMS 
sobre operações e prestações que destinem ao 
exterior mercadorias, de modo que está acobertado 
pela isenção tributária o transporte interestadual 
dessas mercadorias.”. Ademais, o STJ continuou: 
“Se o transporte pago pelo exportador integra o preço 
do bem exportado, tributar o transporte no território 
nacional equivale a tributar a própria operação de 
exportação, o que contraria o espírito da LC 87/96 e da 
própria Constituição Federal.” O entendimento é que as 
mercadorias destinadas ao exterior estão amparadas 
pela isenção tributária expressa no Art. 3º, inciso Il da 
Lei Kandir: “O imposto não incide sobre operações 
e prestações que destinem ao exterior mercadorias, 
inclusive produtos primários e produtos industrializados 
semi-elaborados, ou serviços.” 


Ainda na ERESp nº 710.260/RO, o STJ doutrinou: 
“Sob o aspecto teleológico, a finalidade da exoneração 
tributária é tornar o produto brasileiro mais competitivo 
no mercado internacional.”. Logo, a desoneração 
tributária ajudaria no desenvolvimento nacional 
ao buscar diminuir a desigualdade no mercado 
internacional, ajudando a aumentar as exportações 


brasileiras e equilibrar a balança, dando ao país uma 
competitividade internacional maior. 


O entendimento também fortaleceu o pacto federativo, 
pois corrobora com o Princípio da Isonomia: 
“Interpretação em sentido diverso implicaria em ofensa 
aos princípios da isonomia e do pacto federativo, 
na medida em que se privilegiaria empresas que 
se situam em cidades portuárias e trataria de 
forma desigual os diversos Estados que integram a 
Federação.”Logo, o STJ entendeu que a interpretação 
em sentido diverso traria benefícios apenas às 
empresas localizadas nas cidades portuárias, gerando 
um tratamento diferenciado. Por conseguinte, o STJ, 
em seu entendimento, trouxe a segurança jurídica do 
Princípio da Isonomia. 


A edição da Súmula nº 649 deu segurança jurídica ao 
contribuinte, afirmando verdadeira estabilidade nas 
relações jurídicas inerentes às exportações. A clareza 
e o respeito à Súmula em questão estabelece norma 
jurídico-tributária objetiva e estável, não permitindo ao 
Estado a cobrança indevida do ICMS nas operações e 
prestações de serviços relativas às mercadorias com 
destino ao exterior. 


Além da segurança jurídica, a Súmula também exonerou 
tributação, visando tornar o produto nacional mais 
competitivo dentro do enorme mercado internacional. 
Desta forma, a produção brasileira ganhou mais espaço 
no âmbito de exportação de mercadorias, promovendo 
o comércio brasileiro. Portanto, desonarar as 
exportações foi uma forma de promover o crescimento 
da economia brasileira. 
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O Difal e a ilegalidade 
da imputação da 
responsabilidade 

do recolhimento ao 
portuário 


mbora a prática de cobrança do Diferencial de aliquota - DIFAL do Importo 

de Circulação de Mercadoria e Serviços — ICMS pelos estados da federação 

a sujeitos não contribuintes do ICMS tenha sido corriqueira, cumpre-nos 
abordar a seguir se a referida conduta de cobrança do ICMS-DIFAL nas operações 
interestaduais de produtos destinados a operador portuário, não contribuinte do 
ICMS, seria de fato uma cobrança constitucional ou não. 


No que diz respeito a competência para cobrança do DIFAL e os aspectos atinentes 
a responsabilidade do recolhimento, cumpre fazer a análise do previsto na nossa 
Constituição Federal, na Lei Complementar 87/1996, denominada Lei Kandir 
(que dispõe sobre o ICMS e dá outras providências), como também do Decreto 
nº 33.327 de 30/10/2019, (que consolidou e regulamentou a legislação do ICMS). 


Iniciando pela Constituição Federal, não se pode olvidar que atualmente tais 
critérios atinentes a competência e cobrança do DIFAL encontram-se insculpidos 
no artigo 155 incisos Vll e VIII. 


Em uma primeira análise do dispositivo constitucional, notar que o mesmo incumbiu 
ao estado de localização do destinatário a competência para recolhimento do DIFAL 
do ICMS, mas quanto a esse aspecto não há qualquer divergência. 


1 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 


[=] 

Il — Operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e 
intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; 

2º O imposto previsto no inciso Il atenderá ao seguinte: 

[=] 

VII — nas operações e prestações que destinem bens e serviços a consumidor final, contribuinte ou não do imposto, 
localizado em outro Estado, adotar-se-á a alíquota interestadual e caberá ao Estado de localização do destinatário o 
imposto correspondente à diferença entre a alíquota interna do Estado destinatário e a alíquota interestadual; 


VIII — a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente à diferença entre a alíquota interna e a 
interestadual de que trata o inciso VII será atribuída: 


1. ao destinatário, quando este for contribuinte do imposto; 
2. ao remetente, quando o destinatário não for contribuinte do imposto; “ 
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O Difal e a ilegalidade da imputação da responsabilidade do recolhimento ao portuário 


Há divergência surge no que diz respeito aos dois 
cenários a não previsto no inciso VIII do artigo 155 
da nossa Constituição Federal que estabelecem as 
hipóteses de responsabilidade pelo recolhimento do 
DIFAL, que ficou definido no seguinte aspecto: 1) ao 
destinatário, quando este for contribuinte do imposto; 
e 2) ao remetente, quando o destinatário não for 
contribuinte do imposto. 


Ou seja, apesar do inciso VIll ter estabelecido 
duas situações distintas para fins de atribuição do 
sujeito contribuinte e responsável pelo recolhimento 
do DIFAL, ainda assim vem ocorrendo do Estado 
continuar imputando a cobrança do DIFAL de forma 
equivocada a sujeitos não contribuintes do ICMS, em 
descumprimento ao referido preceito constitucional. 


Nesse contexto, sob pena de incorrer em conduta ilegal, 
há de se presumir que os Estados responsáveis pela 
cobrança do DIFAL devem estar atentos se o sujeito 
é ou não contribuinte do ICMS, para fins de que seja 
considerado de fato legitima a cobrança do DIFAL. 


Com os operadores portuários a necessidade de 
atenção do Estado não poderia ser diferente, pois, 
por sua atividade empresarial ser a de prestação de 
serviço de operação portuária, normalmente ensejadora 
do recolhimento de ISS (Imposto Sobre Serviços), já 
deveria pressupor-se a impossibilidade da Cobrança do 
DIFAL, já que esse sujeito não é contribuinte do ICMS. 


Ora, o artigo segundo? da Lei Kandir estabelece 
um rol taxativo de hipóteses onde há incidência do 
ICMS, mas em momento algum prevê o serviço de 
operação portuária como sendo objeto de contribuição 
do referido imposto. 


No mesmo sentido, o artigo 17 do Decreto nº 33.327 
de 30/10/2019 do Estado do Ceará, ao estipular tais 
hipóteses, ratifica o previsto na Lei Kandir. 


2 Art. 2º O imposto incide sobre: 


Nesse contexto, ciente de que o operador portuário 
NÃO REALIZA operação de circulação de mercadoria 
e serviços insculpidos no artigo 2 da Lei Kandir e no 
artigo 17 do Decreto nº 33.327 de 30/10/2019 do Estado 
do Ceará, não restam dúvidas que o mesmo não está 
apto a configurar como contribuinte do ICMS. 


Apesar de o artigo 5º da Lei Kandir prever que a lei 
poderá atribuir a terceiros a responsabilidade pelo 
pagamento do ICMS, notar que o Estado do Ceará, 
ao estipular no artigo 19 do Decreto nº 33.327 de 
30/10/2019 quem poderá ser considerado responsável 
pelo pagamento do ICMS, também não impôs ao 
operador portuário qualquer responsabilidade. 


Assim, por configurar como não contribuinte do ICMS, 
consoante será demonstrado a seguir, não há como 
se falar na responsabilidade do operador portuário 
que atua no Estado do Ceará no que concerne ao 
recolhimento do DIFAL. 


A empresa que realiza a operação portuária atua, na 
verdade, como prestadora de serviço no sentido de 
realizar embarque e desembarque de containers nos 
navios que atracam nos portos. 


Contudo, apesar da clara distinção, não é incomum 
observar a cobrança do DIFAL referente a circulação 
de produtos destinados a operadores portuários, 
que sequer são contribuintes ou responsáveis pelo 
recolhimento do ICMS. 


Por isso a ilegalidade de tal conduta, pois, se no caso 
em comento não se pode cogitar a cobrança do DIFAL 
em razão do operador portuário ter adquirido produtos 
para consumo próprio, e não para a comercialização, 
quando o mesmo figurar como destinatário final e não 
ser contribuinte do ICMS, pois é evidente que não 
possui relação pessoal e direta com o fato gerador, isto 
é, com quem de fato ensejou a obrigação tributária. 


| - operações relativas à circulação de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentação e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares; 
Il - prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores; Ill - prestações onerosas de 
serviços de comunicação, por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação 


de qualquer natureza; 


IV - fornecimento de mercadorias com prestação de serviços não compreendidos na competência tributária dos Municípios; 
V - fornecimento de mercadorias com prestação de serviços sujeitos ao imposto sobre serviços, de competência dos Municípios, quando a lei complementar aplicável 


expressamente o sujeitar à incidência do imposto estadual. 
8 1º O imposto incide também: 


I- sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa física ou jurídica, ainda que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que 


seja a sua finalidade; (Redação dada pela Lcp 114, de 16.12.2002) 


Il - sobre o serviço prestado no exterior ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior; 
Ill - sobre a entrada, no território do Estado destinatário, de petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, 
quando não destinados à comercialização ou à industrialização, decorrentes de operações interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o 


adquirente. 


8 2º A caracterização do fato gerador independe da natureza jurídica da operação que o constitua. 
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Cumpre ainda destacar que o próprio Decreto 
nº 24.569/97, do Estado do Ceará, desobriga os 
operadores portuários a ter inscrição no Cadastro 
Geral da Fazenda (CGF), justamente pelo fato estes 
não configuram como contribuintes do ICMS, conforme 
se vislumbra no teor do artigo 93, responsável por 
afirmar que “não estão obrigados à inscrição no CGF as 
pessoas físicas ou jurídicas cuja atividade econômica 
não se refira a operações de circulação de mercadorias 
ou prestações de serviços de transporte interestadual 
ou intermunicipal ou de comunicação”. 


Ademais, existe posicionamento da Secretaria da 
Fazenda do Estado de São Paulo ao apresentar 
Resposta à Consulta Tributária 18874/2018 no 
sentido de ratificar que o operador portuário, por 
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não ser considerado contribuinte do ICMS, não pode 
também ser responsável pelo recolhimento do DIFAL 
do ICMS, restando reconhecido que o mesmo é 
contribuinte apenas de ISS. 


Nesse cenário, conclui-se que, uma vez reconhecido 
que o operador portuário não é contribuinte de ICMS 
nos casos em que este atua como destinatário final, 
tem-se que o verdadeiro legitimado a cobrança do 
DIFAL é o remetente do produto, consoante aduz a 
nossa constituição federal (artigo 155) bem como a 
Lei Kandir, em seu artigo 4º, 8 2º, inciso Il, onde há 
expressa menção ao fato de que tal atribuição cabe 
ao “remetente da mercadoria ou bem ou o prestador 
de serviço, na hipótese de o destinatário não ser 
contribuinte do imposto”. 


Felipe de Abreu 
Fortaleza 
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A espiral do jogo 
tributário ou por que 
não se deve esperar 
boa-fé processual entre 
Fisco e contribuinte 


1 Dois exemplos de espirais 


m fevereiro de 2021, o STF decidiu que a cobrança do diferencial de alíquota 

de ICMS (DIFAL) pressupõe lei complementar. Em maio daquele mesmo 

ano, a Corte modulou os efeitos da “Tese do Século” (exclusão do ICMS da 
base de cálculo de PIS e COFINS). 


Curiosamente, em ambos os casos o litígio Fisco-contribuinte não se encerrou 
após a decisão da Corte. Quanto ao DIFAL, as autoridades fazendárias o estão 
cobrando ainda em 2022, apesar de a Lei Complementar nº 190 ter sido publicada 
em 4 de janeiro do ano corrente. Pelo princípio da anterioridade anual, a cobrança 
só poderia ocorrer em 2023. Como justificativa, o Fisco se utiliza de argumentos 
já superados pelo STF. 


Já quanto à “Tese do Século”, passou a ser discutida a possibilidade de rescindir 
julgamentos individuais, adequando-os à modulação do STF. Procuradores da 
Fazenda Nacional também alegaram sucumbência recíproca por força da modulação. 
Isto é, a modulação representaria derrota parcial dos contribuintes, mesmo que a 
questão de fundo tenha sido julgada em seu favor. 


Pode-se conceber esses intermináveis litígios como um Direito Tributário em 
espiral. Na dialética do processo, as discussões se modificam e se aprofundam, 
sem que se possa entrever, com segurança, um encerramento. 


O resultado pode ser imprevisível, mas o surgimento dessas espirais é, em algum 
grau, by design (“proposital”, por falta de melhor tradução). Decorre da estrutura 
de incentivos no jogo entre Fisco e contribuinte. Por isto, são ineficazes — embora 
admiráveis — os apelos à moralização deste jogo, a menos que passem pela 
via legislativa. 


Cada jogo envolve incentivos diferentes e, portanto, formas diferentes de evitar as 
espirais. Em alguns, basta a expectativa de boa-fé e modos similares de coerção 
informal. Noutros tantos, somente a imposição das regras e sanções, de cima para 
baixo, é que coíbe os jogadores. 
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O historiador Johan Huizinga se debruçou sobre as 
relações entre jogo e lei, o que lhe rendeu um capítulo 
inteiro de livro. Encontrou similaridades como o uso 
de fantasias, o elemento “azar”, a origem comum nas 
contendas sagradas e a própria estrutura do processo 
judicial.! Não custa dedicar um breve ensaio à retomada 
desta análise, a partir das espirais processuais. Para 
este fim, traz-se o exemplo de um certo jogo de cartas. 


2 Shahrazad e os jogos dentro de jogos 


Todos conhecemos a história, tendo ou não a lido. Um 
rei persa manda matar sua esposa infiel. Não satisfeito, 
passa a dormir com uma mulher diferente toda noite, 
repetindo o assassinato ao raiar do dia. Para escapar 
deste destino, Scheherazad (ou, noutra romanização, 
“Shahrazad”) encanta o rei com suas histórias dentro 
de histórias, que só terminam ao fim das epônimas 
“Mil e Uma Noites”. 


Em 1993, com base neste enredo, algumas cartas 
foram adicionadas ao jogo Magic — The Gathering 
(MTG)Y, entre as quais estava Shahrazad. Fazendo 
jus à versão literária, esta carta interrompe a partida e 
cria um jogo dentro do jogo. Só quando um oponente 
derrota o outro no “sub-jogo” é que se retoma a 
partida original. 


É debatível se os criadores de MTG tinham plena 
noção do que Shahrazad causaria. Utilizando-se de 
múltiplas cópias da carta e a combinando com outros 
efeitos, era possível iniciar mais de um sub-jogo por 
partida — e pior: jogos dentro de jogos dentro de jogos, 
em infinitas iterações. 


O resultado disso é que maus perdedores podiam 
abusar de Shahrazad para postergar eternamente 
sua derrota. A duração média de uma partida é trinta 
minutos; logo, bastavam algumas iterações para 
desperdiçar um dia inteiro. 


Segundo relatos de jogadores, o uso da carta em 
partidas casuais é, atualmente, muito raro. Não 
tardaram a perceber que ela transformava o jogo em 


atividade enfadonha, um aborrecimento. Por outro 
lado, Shahrazad chegou a aparecer nos baralhos de 
competidores oficiais, razão pela qual teve que ser 
banida pela Duelists' Convocation International, ou DCI. 


Em outras palavras: nas partidas casuais, os partícipes 
evitaram disputas eternas graças à mera boa-fé. Isto 
porque o “bem da vida” buscado era o entretenimento, 
puro e simples. Melhor perder do que se sujeitar às 
partidas perpétuas, irracionais e tediosas. 


Já para os competidores oficiais, o “bem da vida” 
buscado era outro: o prêmio, o renome, o recorde. 
Não haveria que se falar, aqui, em boa-fé, mas 
simplesmente nas estratégias possíveis, considerando 
o sistema normativo. Por isso, incumbiu à autoridade 
legislativa reformular as regras e impedir os abusos. 


3 Moral tributária ou estratégia? 


A mesma lógica se aplica ao Direito. Os processos, 
excetuando-se a jurisdição voluntária, existem porque 
as partes têm interesses graves e conflitantes. Tais 
adjetivos justificam a intervenção do Estado, ente 
monopolizador de violência. Por outro lado, as mesmas 
características significam que as partes farão proveito de 
todas as lacunas, paradoxos e ambiguidades possíveis. 


Em Mile Uma Noites, o incentivo para a contação eterna 
de histórias era a sobrevivência. Nos campeonatos de 
cartas, o incentivo para sub-jogos é o possível renome 
e os prêmios em dinheiro. Nas contendas tributárias, 
são incentivos a economia do contribuinte e o risco de 
decréscimo orçamentário dos entes públicos. Nenhum 
destes casos incentiva o jogo limpo, a boa-fé. 


Aliás, curioso é constatar que os trabalhos sobre boa-fé 
ou moral tributárias deixam entrever o problema dos 
incentivos. No clássico de Klaus Tipke, encontra- 
se este oportuno trecho sobre a dinâmica dos 
lançamentos fiscais: 


Um processador de lançamentos tem 
no período de um ano cerca de 1000 
casos de lançamento para efetivar. [...] 


1 HUIZINGA, Johan. Homo Ludens. Tradução de João Paulo Monteiro. São Paulo: Perspectiva, 2000. A título de curiosidade, há de se mencionar uma das 
passagens mais esclarecedoras do capítulo “O Jogo e o Direito”. Huizinga discorre sobre o concurso de tambores dos inuítes, comparável a um procedimento 
jurisdicional. No concurso, um inuíte expõe suas queixas contra outro, cantando suas lamentações e tecendo escárnios. O vencedor é definido pela plateia — 


funcionalmente, um júri popular. 


2 MTG pode ser uma fonte de outras comparações com o Direito. Oponentes por vezes discutem se certa combinação de efeitos é legal (is it legal to...?), 
travando embates interpretativos sobre as regras e propondo ou rechaçando soluções para suas antinomias. 

3 Dados sobre a história da carta Shahrazad são esparsos e, em geral, compilados pelos próprios jogadores. Há algumas informações e comentários úteis na 
página oficial da carta. Disponível em: https://gatherer.wizards.com/pages/card/Discussion.aspx?multiverseid=980. Acesso em: 09 fev 2022. 
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A espiral do jogo tributário ou por que não se deve esperar boa-fé processual entre Fisco e contribuinte 


Se começasse a analizar [sic] cada 
caso cuidadosamente, a maior parte 
deles ao cabo de um ano ficaria 
sem solução. Posto que muito pouco 
afluiria aos cofres públicos, logo a crise 
financeira e como consequência disso a 
crise estatal se instalaria. (grifo nosso) 


Assim, apesar de pugnar por ética e moral na tributação, 
Tipke reconhece (ora tácita, ora explicitamente) os 
fatores reais de poder e a estrutura de incentivos. Não 
à toa seu capítulo terceiro aponta variadas “deficiências 
da Moral Tributária”. 


Em alguns contextos, a moral, a boa-fé e a confiança 
aparecem como institutos positivados e calibradores 
da aplicação de normas. Pode-se pensar no princípio 
da moralidade administrativa, cujo sentido é bastante 
diverso, diga-se, da moralidade em sentido coloquial. 


Também se pode pensar no art. 100, parágrafo único do 
Código Tributário Nacional, que exclui a imposição de 
penalidades em caso de observância, pelo contribuinte, 
de práticas reiteradas das autoridades administrativas. 


Não se quer, aqui, dizer que aqueles conceitos não 
possuem papel na dogmática, na jurisprudência 


ou no sistema normativo. Sim, a lei concede 
efeitos à quebra de confiança — e isto só ocorre 
porque, bem sabe o legislador, a confiança será 
quebrada, cedo ou tarde. 


Tampouco se quer dizer que o Estado ou o contribuinte 
são agentes perversos, maquiavélicos. Este tipo de 
consideração é pouco produtivo, porque ignora o vício 
sistêmico do jogo e camufla com maniqueísmo um 
problema complexo. 


Note-se que alguns valores podem mesmo superar, em 
importância, a boa-fé processual. Shahrazad abusou 
de histórias para salvar sua vida. Quais e quantas 
vidas estão em jogo, indiretamente, quando o litígio 
versa sobre receitas públicas? 


O fator decisivo para as posturas do contribuinte e do 
Fisco, em suma, não são considerações de boa-fé, 
mas os incentivos e as estratégias processuais para 
alcançá-los. Se as estratégias envolvem condutas 
abusivas (no juízo da comunidade), cabe à autoridade 
legislativa modificar as regras. 


Outro ensaísta, é claro, poderá investigar quais os 
incentivos da autoridade legislativa, em seu meta- 
jogo democrático... 


4 TIPKE, Klaus. Moral Tributária do Estado e dos Contribuintes. Tradução de Luiz Dória Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 83. 
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